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RESUMO

O presente trabalho aborda a convencionalidade, em face da Convencédo Americana
de Direitos Humanos, também chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica, sobre
as decisdes do Supremo Tribunal Federal em relacdo a hipotese de prisdo automéati-
ca, diversa da cautelar, apos confirmagdo de sentenca condenatdria em segunda
instancia. Note-se que a garantia dos direitos individuais no Brasil vem ganhando
contornos de dificil equilibrio, uma vez que a partir de decisdo do Supremo Tribunal
Federal do ano de 2016, em relagdo ao HC n° 126.292/SP, modificou-se o entendi-
mento até entdo sobre o tema, possibilitando a priséo, diversa da cautelar, antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria, como estabelece a Constituicdo Fe-
deral. Assim, abre-se margem a discussao sobre a prépria aplicacdo do principio da
presuncao de inocéncia no pais por esta decisdo no referido remédio constitucional
e, portanto, imperioso compreender a compatibilidade da referida decisdo do STF e
decisbes posteriores que confirmam tal entendimento, com as diretrizes estabeleci-
das pelo Pacto de Séo José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario e que versa
sobre Direitos Humanos. Para isso, investigar-se-ao os efeitos das decisdes do Su-
premo Tribunal Federal acerca do tema e a sua convencionalidade em face do refe-
rido Pacto.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade; Pacto de S&o José da Costa Rica;
Supremo Tribunal Federal; Prisdo; Presuncdo de inocéncia; Transito em julgado;

Direitos Humanos.



ABSTRACT

The present work deals with the convention, in the face of the American Convention
on Human Rights, also called the Pact of San José, Costa Rica, on the decisions of
the Federal Supreme Court in relation to the hypothesis of automatic arrest, different
from the precautionary one, after confirmation of sentence in second instance. It
should be noted that the guarantee of individual rights in Brazil is gaining contours of
difficult balance, since the decision of the Federal Supreme Court of 2016, in relation
to HC n°® 126.292 / SP, the understanding was modified until then on the subject,
making possible the arrest, different from the precautionary, before the final sentence
of the condemnatory sentence, as established in the Federal Constitution. Thus,
there is scope for discussion on the proper application of the principle of presumption
of innocence in the country by this decision in the aforementioned constitutional rem-
edy and, therefore, it is imperative to understand the compatibility of said decision of
the STF and subsequent decisions that confirm such understanding, with the guide-
lines established by the Pact of San José of Costa Rica, of which Brazil is a signatory
and which deals with Human Rights. For this purpose, the effects of the decisions of
the Federal Supreme Court on the subject and its conventionality in relation to the
said Pact will be investigated.

Keywords: Conventionality Control; Pact of San José of Costa Rica; Federal Court

of Justice; Prison; Presumption of innocence; Res judicata; Human rights.
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1 INTRODUCAO

No ambito do Direito Internacional merece destague nos dias atuais o debate
acerca das recentes decisbes do Supremo Tribunal Federal que modificam entendi-
mento sobre a aplicabilidade do principio de presuncao de inocéncia e a prisao au-
tomatica apos sentenca condenatdria em segunda instancia. Por tal razdo, importa a
pesquisa sobre sua compatibilidade perante o Direito Internacional, especialmente
com o Pacto de S&o José da Costa Rica, do qual o Brasil € signatario.

O referido Pacto dispde sobre as garantias judiciais em seu artigo 8°, abor-
dando o principio da presuncéo de inocéncia, que devera ser considerada enquanto
nao restar comprovada legalmente a culpa do agente. Cumpre salientar que antes
da incorporacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica ao direito brasileiro, a Consti-
tuicdo Federal de 1988 ja trazia em seus dispositivos atencdo especial aos direitos
humanos e dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o principio da presuncéo de inocéncia esta consagrado na Consti-
tuicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LVII, atribuindo ao transito em julga-
do da sentenca penal condenatéria 0 marco inicial para ser o réu considerado culpa-
do. Assim, a partir de entdo é que se iniciaria 0 cumprimento da pena por parte do
réu.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, a partir da decisdo sobre o Habeas Cor-
pus n° 126.292/SP, julgado pelo Plenario em fevereiro de 2016, modificou seu en-
tendimento até entdo, atribuindo, assim, apés a condenacdo em segunda instancia,
hipétese de prisdo automatica diversa da prisdo cautelar, mesmo que ainda penden-
te julgamento de possiveis recursos no Superior Tribunal de Justica ou no proprio
Supremo Tribunal Federal.

Ademais, a presente abordagem ganha ainda mais notoriedade apés nova
mudanca de posicionamento do Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Men-
des em julgamento do Habeas Corpus n° 152.752/PR. Nele, o referido Ministro cita
outros julgamentos em que este, monocraticamente, suspende 0 inicio da execuc¢ao
provisoria da pena até o julgamento do Recurso Especial interposto pela defesa, se-
guindo voto do Ministro Dias Toffoli.

Desse modo, estaria se configurando um cenério de inseguranca juridica no
pais, com entendimentos do STF sendo modificados em curto espaco de tempo, e

em discussao a concordancia de tais decisdes com a Constituicdo Federal e trata-
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dos internacionais que versam sobre direitos humanos, em especial o Pacto de S&o
José da Costa Rica.

Diante de tal perspectiva, formula-se, como tema deste trabalho, a prisdo au-
tomatica apos decisdo condenatdria em segunda instancia a partir das mudancas de
entendimento do STF e a (in)convencionalidade das suas decisbes em face do Pac-
to de S&o José da Costa Rica.

Nesse sentido, merece ser desenvolvido durante a presente pesquisa 0 se-
guinte questionamento: de que modo as diretrizes de Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos incorporados ao direito brasileiro, em especial o Pacto de S&o Jo-
sé da Costa Rica, e as proprias disposi¢cfes constitucionais que tratam sobre o prin-
cipio da presuncéao de inocéncia estdo em sintonia com as recentes decisfes e en-
tendimento firmado pelo STF?

Parte-se da premissa de que as diretrizes definidas pelo referido Pacto nao
vém, de sobremaneira, sendo cumpridas pelo pais, na medida em que se verificam
decisfes diversas acerca do tema em tdo pouco tempo, gerando inseguranca juridi-
ca no pais. Além disso, alterou-se, a partir do HC n° 126.292/SP, entendimento so-
bre clausula pétrea da CF, no sentido de restringir direito fundamental.

A partir da premissa supra, tem-se como objetivo geral da presente pesquisa,
compreender a compatibilidade das decisdes do STF a partir do HC n° 126.292/SP
com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, por meio da sua interpretacédo e a aplica-
céo do principio da presuncao de inocéncia em matéria penal.

De maneira intrinseca, tém-se como objetivos especificos, inicialmente, verifi-
car os fundamentos e o0 que é estabelecido pelos tratados internacionais sobre direi-
tos humanos dos quais o Brasil seja signatario, em especial o Pacto de Sao José da
Costa Rica. Posteriormente, investigar a aplicabilidade e os efeitos das decisbes e
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema. Por fim, também como
objetivo especifico na presente pesquisa, fazer uma andalise sobre a
(in)convencionalidade destas em face do referido Pacto. Frise-se que cada objetivo
especifico sera trabalhado em capitulo distinto.

Tal proposigdo também chama a Academia a analisar mais profundamente
qual seria o real sentido de se modificar um entendimento ja consolidado pelo pro-
prio Supremo Tribunal Federal, agora na esfera judicial, com uma nova interpretacao

sobre o texto constitucional.
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Isto porque, apesar da premissa inicial desta pesquisa, acima exposta, a mu-
danca na interpretagcéo pode levar a uma consequente modificagdo no cumprimento
de diretrizes estabelecidas naqueles tratados e, na prética, a uma elevagdo no nu-
mero de presos no pais, sem o transito em julgado da sentenca condenatdria como
prevé o texto constitucional. De maneira diversa, poderia significar uma adequacao
ao que ja se aplica a outros paises.

Por tais divergéncias e também por ter este autor a experiéncia de atuar em
favor do acusado durante estagio no nucleo criminal da Defensoria Publica do Esta-
do do Maranhao, o tema instiga a sua analise por meio do controle de convenciona-
lidade no direito brasileiro relativamente aos Tratados Internacionais para manté-lo
em plena harmonia com a Constituicdo Federal, garantindo-se os direitos individuais.

A pesquisa aqui tratada possui natureza explicativa, analisando e interpretan-
do os elementos que séo trazidos para o Direito brasileiro no que concerne ao tema
proposto. O raciocinio dedutivo se faz presente na pesquisa. Com isso, almeja-se a
construcdo do trabalho em debate através do instrumento de pesquisas bibliografi-
cas, estudos de convencdes e tratados internacionais, além de estudo de caso atra-
vés do Habeas Corpus n°® 152.752/PR, que refere-se ao caso Lula, e consultas em
leis e andlises jurisprudenciais com propdsito de, ao final, reunir e ponderar os atuais
entendimentos, posicionamentos e decisdes sobre o tema em exame.

Inicia-se a abordagem do tema, no préximo capitulo, com a analise sobre a
forma de tratamento no sistema juridico do Brasil quanto aos tratados internacionais,
principalmente aqueles anteriores & Emenda Constitucional n® 45/2004 e as diver-
géncias no que concerne a sua hierarquia.

No capitulo seguinte, deve-se abordar o entendimento, propriamente dito, do
STF por meio do Habeas Corpus n°® 126.292/SP e seus efeitos, inclusive com a ex-
posicdo de dados estatisticos sobre quantidade de réus atingidos com a referida de-
cisdo. Com isso, a discussao acerca do principio da presuncao de inocéncia ganha
destaque, expondo os dispositivos constitucionais que versam sobre direitos e ga-
rantias individuais, bem como diretrizes do Pacto de S&o José da Costa Rica.

No capitulo 4, sera abordada a (in)convencionalidade da decisdo do STF no
referido HC, com sua perspectiva hermenéutica a fim de demonstrar a sua adequa-
cdo em face do Pacto de S&o José da Costa Rica. Nesse sentido, devera ser anali-
sada a compatibilidade entre as diretrizes estabelecidas no referido Pacto e o texto

constitucional para se buscar uma resposta ao problema exposto.
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2 O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA E O DIREITO BRASILEIRO

O Brasil, como se sabe, é signatario da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), também chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica, que ver-
sa sobre a protecao dos direitos humanos no continente americano. Neste capitulo,
devera ser demonstrado o surgimento dessa necessidade em se internacionalizar a
protecdo aos direitos individuais.

Além disso, importante compreender a estruturacdo desse Pacto e as respon-
sabilidades assumidas pelo Estado brasileiro perante outros Estados e internamen-
te. Desse modo, deve-se verificar como vem se adequando o ordenamento juridico
do pais as diretrizes estabelecidas na CADH, em especial a efetivacdo do principio

da presuncao de inocéncia.

2.1 Fundamentos para protecéo internacional de direitos humanos

Ab initio, importante contextualizar o sistema de protecao internacional dos Di-
reitos Humanos e sua origem, servindo como base para a andlise da incorporacédo
de tratados internacionais no direito brasileiro e a aplicagdo do principio da presun-
¢ao de inocéncia no pais.

A forma como o ser humano é tratado pelos Estados tidos como soberanos
deixa de ser de importancia apenas do sistema juridico interno, mas passa ao ambi-
to internacional para a protecao de direitos e garantias individuais, bem como para
aplicar san¢fes aqueles Estados que venham a descumprir as diretrizes definidas
em tratados (PIOVESAN, 2013, p. 120).

A preocupacdo maior dos Estados com relacao aos direitos humanos interna-
cionalmente, no atual estagio se deu, primordialmente, a partir do horror verificado
na Segunda Guerra mundial, como enfatiza Mazzuolli (2014, p. 44), havendo notoéria
supressdo de direitos e garantias individuais naquele periodo. Soma-se a isso, se-
gundo o mesmo autor, 0 momento contemporaneo de globalizacdo cada vez mais
presente, com o aumento significativo das relagbes comerciais internacionais e de
meios de comunicacao globais.

Nesse sentido, destaca-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), de 1948, como marco inicial do Sistema Global de protecdo dos direitos

humanos. Foi esta Declaracdo a responsavel por elencar tais direitos e liberdades
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com sua base axioldgica, possuindo natureza juridica de tratado e de fonte juridica,
conforme Giacomolli (2015, p. 04).

Assim, os principios consagrados naquela Declaracdo Universal, além das re-
comendactes da Carta das Nacdes Unidas (ONU), de 1945, e da Carta da Organi-
zacao dos Estados Americanos (OEA), de 1948, serviram como fonte e base para a
Convencgéo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sdo
José da Costa Rica, de 1969 (GIACOMOLLI, 2015, p. 07).

Segundo Valerio Mazzuoli (2014, p. 59), deve-se entender de maneira diversa
a natureza juridica da prépria Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Para o
referido autor, esta Declaracao funciona como um paradigma ético e axiol6gico para
a garantia de direitos individuais minimos em cada Estado, adquirindo a natureza
apenas de “recomendacao” das Nagdes Unidas e ndo a natureza juridica de um tra-
tado em sentido estrito, por ndo cumprir os seus requisitos formais (MAZZUOLI,
2014, p. 62).

Invariavelmente, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos serviu como
paradigma para a instituicdo de tratados internacionais, além de tornar-se a base
para aferir a legitimidade dos Estados soberanos na contemporaneidade (MAZ-
ZUOLLI, 2014, p. 63).

Interessa a analise que se faz, aqui, sobre a constru¢cdo do ordenamento juri-
dico de um Estado que seja fundado na garantia de direitos individuais e principios
fundamentais para a compreensdo acerca da incorporacdo de tratados internacio-
nais no sistema juridico interno.

Como defende Canotilho (1997, p. 92-93), o Estado ndo pode mais ser con-
cebido sendo como um Estado constitucional. Assim, devem ser identificadas as
gualidades de Estado de direito e Estado democratico, ndo podendo haver qualquer
dissociacao entre ambas, mas sim uma interligacdo entre estas.

Na conceitualizagdo de Canotilho (1997, p. 98), o “Estado de direito democra-
tico” se trata de poder legitimado pelo povo, em que a sua organizacéo e estrutura
devem ter por base principios democraticos, e de soberania popular. Assim, conti-
nua o autor, ha uma limitacdo de poder do Estado através das leis, e n&o pelo poder
discricionario daqueles que governam.

J& na associacao entre Estado de direito e Estado democrético para se che-
gar ao Estado constitucional defendido por Canotilho (1997, p. 99), o autor atribui ao

Estado de direito a “liberdade negativa”, limitando os poderes deste através de leis,
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enquanto ao Estado democrético é atribuida a “liberdade positiva”, com o poder
sendo exercido de maneira democratica. Assim, estaria sendo formado o dualismo e

a uniao entre a vontade do povo e a submisséo a lei.

2.2 Estrutura do Pacto de Sao José da Costa Rica

Inicialmente, cumpre destacar, como bem assevera Sidney Guerra (2011, p.
133-134 apud GUERRA, 2012, p. 342), que além de um “sistema de protegao global
dos direitos humanos”, como visto no item anterior, existem sistemas de protecéo
em ambito regional, situados em “mesmo contexto geografico, histérico e cultural’,
como temos o0 americano, ao lado do europeu e do africano.

Conforme Flavia Piovesan (2013, p. 206), cada um desses sistemas regionais
citados apresenta seu proprio instrumento juridico. Em breve relato, uma vez que
este ndo é o tema central do presente trabalho, o sistema europeu foi formado a par-
tir da Convencao Europeia de Direitos Humanos, de 1950, sendo ali originadas a
Comisséo e a Corte Europeia de Direitos Humanos, atualmente unidas e formando
somente a Corte.

Segundo a referida autora, o sistema europeu configura-se como o sistema
regional mais antigo e avancado dentre os trés citados, devido ao grande sucesso
na efetivacdo e execucao de suas decisdes. De outro lado, o africano mostra-se co-
mo o0 menos eficiente, devido a existéncia recente de regimes ditatoriais e de extre-
ma opressao na regido (PIOVESAN, 2013, p. 206).

Sobre o continente americano, Sidney Guerra (2012, p. 342) indica a existén-
cia de um sistema duplo de protecéo dos direitos humanos. O primeiro seria um sis-
tema geral, com base na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e na De-
claragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Além deste, com o0 advento
da Convencao Americana de Direitos Humanos, os termos que foram ali acordados
pelos seus Estados-partes, no que concerne a procedimentos e instrumentalizagéo,
serdo aplicados tdo somente aos signatarios do referido Pacto.

Através do Pacto de Sao José da Costa Rica, foram criadas a Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos (CIDH), assim como verifica-se no sistema geral,
bem como a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH). Sobre a Cor-
teIDH, cumpre salientar que esta regula-se pelos artigos 33, b e 52 a 73 da CADH,

além de seu estatuto proprio.
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Com efeito, o estudo sobre a estruturacdo do Pacto de Sdo José da Costa Ri-
ca favorece o entendimento acerca do papel do Estado brasileiro na efetivagdo das
diretrizes ali determinadas. Dessa maneira, ao passarmos, mais a frente, a analise
da convencionalidade das decisdes do STF, objeto deste trabalho, ter-se-a maior
compreensao sobre os seus efeitos para o sistema juridico do pais.

Tem-se o Pacto de S&o José da Costa Rica como o principal titulo para a pro-
tecdo de direitos individuais nos Estados Americanos. Assinado na cidade de Sé&o
José, na Costa Rica, em 1969, entrou em vigor no ano de 1978 apés 11 (onze) Es-
tados a ratificarem, condicdo minima para a sua vigéncia, como aborda Flavia Pio-
vesan (2013, p. 207).

O referido Pacto esta estruturado em 82 (oitenta e dois) artigos, em que se
estabelecem deveres dos Estados, direitos individuais a serem garantidos, bem co-
MO 0S meios para essa protecdo. Dentre esses direitos, podem ser citados o direito
a vida, a liberdade, direito a resposta, a nacionalidade, direito de participacdo no go-
verno, igualdade, protecéo judicial, dentre outros (PIOVESAN, 2013, p. 207).

Bernardo Fernandes (2017, p. 384) traz as funcdes desempenhadas pela
CIDH, sendo estas a de realizar diagnésticos sobre o cumprimento da Convencéao
pelos Estados signatarios, informar os Estados sobre as necessidades que estes
encontrarem, bem como realizar visitas aos Estados para verificar, pessoalmente, o
estagio em que a protecdo aos direitos humanos nos Estados esteja sendo, de fato,
desenvolvida.

Além destas fung¢des, Bernardo Fernandes (2017, p. 384) elenca outras que
podem ser configuradas a partir da ratificacao pelos Estados do Tratado referente a
mesma Comissdo. Sdo estas: garantir meios para que possa haver denudncias indi-
viduais, devendo ser estas encaminhadas a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, além de visitas aos Estados sem a necessidade de consentimento por parte
destes.

De acordo com o artigo 34, da CADH, a Comissao “compor-se-a de sete
membros, que deverao ser pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido saber
em matéria de direitos humanos”, que, conforme o artigo 36.1 da Convengao, “serao
eleitos a titulo pessoal, pela Assembleia Geral da Organizacao, de uma lista de can-
didatos propostos pelos governos dos Estados membros” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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De outra monta, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH),
conforme Giacomolli (2015, p. 8), € composta por sete juizes, que séo eleitos para
periodo de seis anos, com uma Unica reeleicao.

Sidney Guerra (2012, p. 343-355) divide as funcbes da CortelDH em duas ca-
tegorias: contenciosa e facultativa. A competéncia contenciosa visa a reparacao
adequada pelos danos causados a vitima, em que o Estado-parte ndo pode se exi-
mir de tal responsabilidade ou mesmo alegar violacdo ao seu direito interno. Isto
porque o Estado signatario da CADH deve seguir as normas de Direito Internacional
referentes a responsabilidade internacional deste.

Seguindo-se o devido processo naquela Corte, isto quando esgotadas as
possibilidades pelo sistema juridico interno de um Estado, e constatando-se as irre-
gularidades, ser-lhe-4 exigida a pronta retificacdo e reparacdo dos danos, em sen-

tenca definitiva e inapelavel, conforme art. 67 do Pacto:

Art. 67. A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de diver-
géncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, a Corte interpreta-la-4, a
pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro
de noventa dias a partir da data da notificacido da sentenga (OEA, 1969).

A competéncia facultativa da CortelDH significa que esta somente podera
atuar se o Estado acusado de violacdo a CADH deixar claro, de maneira expressa
em Declaracdo apresentada ao Secretario-Geral da OEA, seguindo as exigéncias da
referida Convencao, que reconhece a competéncia da CortelDH para interpretacéo e
aplicacé@o desta. Além disso, a CortelDH pode ainda ser consultada por um Estado-
parte quando, por exemplo, houver davida se uma lei interna esta ou ndo em con-
formidade com a CADH (GUERRA, 2012, p. 345-346).

Cumpre esclarecer que a legitimidade para acionar a CortelDH se da apenas
por parte da CIDH e dos Estados-partes. Ou seja, ndo pode haver peticionamento
individual para a referida Corte (GUERRA, 2012, p. 345). Pode ser gerada uma pe-
quena confuséo sobre essa afirmacéo, uma vez que ha previsdo de denuncia indivi-
dual a Comissédo, conforme dito anteriormente, e esta, sim, pode acionar a Corte,
mas nao pode o individuo aciona-la diretamente.

Frise-se, ainda, que o Brasil apenas admitiu a obrigatoriedade da jurisdigéo
contenciosa da Corte Interamericana através do Decreto Legislativo n°® 89, de 3 de

dezembro de 1998, uma vez que se trata de reconhecimento facultativo, conforme
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Giacomolli (2015, p. 8-9), além do Decreto n° 4.463, de 08 de novembro de 2002,
promulgando a Declaracdo de Reconhecimento da Competéncia Obrigatoria da Cor-
teIDH nos casos relacionados a interpretacdo e aplicagdo da CADH (GUERRA,
2012, p. 352).

Mazzuoli (2014, p. 94) assevera o carater complementar que o referido Pacto,
do ano de 1969, exerce frente as leis internas do pais. Com isso, entende-se que o
Sistema Interamericano de protecao aos direitos humanos somente pode agir caso o
Estado ndo cumpra, através de suas proprias acdes, as diretrizes estabelecidas na
Convencgéo, sendo necessario um Protocolo Adicional a Convencdo Americana (Pro-
tocolo de San Salvador), ratificado e promulgado pelo Brasil em 1999, como aborda
Mazzuoli (2014, p. 95) para estabelecer diretrizes mais especificas e elencar direitos
individuais a serem garantidos.

Flavia Piovesan (2013, p. 207-208) lembra a necessidade de o Protocolo de
San Salvador, uma vez que nao estavam estabelecidos, de forma expressa, os direi-
tos sociais, econdmicos ou culturais a serem garantidos pelos Estados signatarios
do Pacto de Sao José da Costa Rica. Assim, o Protocolo supracitado vem para pre-
encher a lacuna existente, tornando-se obrigatéria a protecao de tais direitos pelos
Estados signatéarios.

A primeira condenacao do Brasil pela CortelDH fora relacionada ao caso Da-
mido Ximenes Lopes, em deciséo proferida em 04 de julho de 2006. O referido caso
diz respeito a uma pessoa portadora de deficiéncia mental, que foi submetida a con-
dicdes desumanas e degradantes durante a sua hospitalizacdo em unidade integra-
da ao SUS (Sistema Unico de Satde).

Durante o processo na CortelDH, restou comprovado que Damido Ximenes
sofreu, inclusive, golpes e ataques contra a sua integridade pessoal por parte de
funcionarios daquela unidade. A vitima veio a 6bito em 04 de outubro de 1999 devi-
do a tais circunstancias, apenas trés dias apos a data inicial de sua internagao
(CORTEIDH, 2006, p. 02).

Por essa razao, bem como pela falta de investigacao e garantias judiciais por
parte do Estado brasileiro, este fora condenado a indenizar os familiares da vitima,
com valor pecuniario definido em sentenca, além de executar medidas estabelecidas
pela CortelDH para inibir a ocorréncia de novos casos semelhantes no pais (COR-
TEIDH, 2008, p. 84).
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O relevante papel desempenhado pela CortelDH resta bastante evidenciado
em razao desse e de outros casos ja apreciados pelos juizes que a compdem. Nes-

se sentido, Flavia Piovesan (2013, p. 222) afirma:

[...] o sistema interamericano tem assumido extraordinaria relevancia, como
especial locus para a protecao de direitos humanos. O sistema interameri-
cano salvou e continua salvando muitas vidas; tem contribuido de forma de-
cisiva para a consolidacédo do Estado de Direito e das democracias na regi-
ao; tem combatido a impunidade; e tem assegurado as vitimas o direito a
esperanca de que a justica seja feita e os direitos humanos sejam respeita-
dos (PIOVESAN, 2013, p. 222).

Vale destacar que as sancdes aos Estados-partes da CADH, através de deci-
s6es da CortelDH, podem ir além de indenizacBes pecuniarias as vitimas. Sidney
Guerra (2012, p. 352) afirma ainda que a responsabilidade internacional do Estado
em reparar os danos ocasionados por violagdes de direitos humanos pode ser tam-
bém em restituicdo na integra a vitima e lucros cessantes, a interrupcao do ato ilici-
to, fazendo cessar todos os seus efeitos, bem como garantias por parte do Estado

para que nao voltem tais atos a ocorrer.

2.3 O ordenamento juridico brasileiro e o Pacto de Sdo José da Costa Rica

Passando a analise constitucional no Brasil, importante mencionar aqui, a
transicdo entre um Estado que era a figura central a ser garantido e protegido pela
Constituicdo Federal e a busca por um Estado Democratico de Direito. Note-se que
a Constituicdo de 1967, no Brasil, estabelecia como clausulas pétreas a Federacgao
e a Republica, como aborda Flavia Piovesan (2013, p. 60), papel este que se inverte
através da Constituicdo Federal de 1988, com olhares para os direitos e garantias
individuais dos cidadéos.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 foi 0 marco para a instauracao de
regime politico democratico no Brasil. Isto porque o Brasil passava por um periodo
histérico de transigdo apos a ditadura militar, em que se tornou necessaria a elabo-
racdo de uma nova Constituicdo que abrangesse e se adequasse a ordem social
presente no pais a época (PIOVESAN, 2013, p. 56).

Bernardo Fernandes (2017, p. 283) assevera que a Constituicdo Federal de
1988 insere no pais, de forma sistematica, a protecdo a direitos e garantias funda-
mentais. Frise-se que os direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal sao
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meramente exemplificativos e estdo presentes durante toda a sua elaboracdo. Des-
se modo, ainda aqueles direitos ndo constantes expressamente no texto constitucio-
nal devem ser considerados e aplicados através da sua hermenéutica e interpreta-
cao constitucional.

A preocupacdo em instituir um Estado Democratico de Direito esta presente
na Constituicdo Federal de 1988 desde o seu preambulo, garantindo, dentre outros,
o exercicio dos direitos sociais e individuais, comprometendo-se ainda, no ambito do
direito internacional, com a busca pela solucéo pacifica de conflitos (BRASIL, 1988).

Um Estado fundado em principios e direitos fundamentais retira o cidadao da
condicao de coisa para assumir o papel central do sistema juridico como sujeito de
direitos, ou seja, nas palavras de Giacomolli (2015, p. 13-14), um sujeito do proces-
so.

Com efeito, passando agora ao tratamento dado aos tratados internacionais
pelos Estados, em especial aqueles referentes aos direitos humanos, tem-se que
nao ha mais um Estado absoluto, contendo uma nova significacdo de sua soberania
em que se consideram o0s agentes como sujeitos de direito internacional, conforme
Giacomolli (2015, p. 17) *.

Isto significa que os Estados signatarios de um tratado internacional de Direi-
tos Humanos e que o incorporaram ao sistema juridico interno devem assegurar e
dar protecdo aos principios e direitos fundamentais constantes naquele instrumento,
também utilizando-se do que o autor chama de principio hermenéutico fundamental
pro homine, com a aplicacdo mais favoravel a pessoa humana (GIACOMOLLI, 2015,
p. 17).

Os signatarios dos referidos tratados comprometem-se ao que Giacomolli
(2015, p. 18) chama de obrigacéo positiva e obrigagdo negativa. Obrigacao positiva,
pois as leis no sistema juridico interno devem ser adequadas as diretrizes estabele-
cidas naqueles tratados. Ja a obrigacdo negativa se trata de observar as mesmas
diretrizes na elaboracdo de leis para manter a sua concordancia e harmonia entre
leis internas e tratados internacionais.

Sobre a incorporacgéo de tais diplomas normativos por um Estado e a confor-
midade com suas leis internas, importante destacar as ideias de Hans Kelsen (2011,

p. 364), que ja abordava um sistema juridico que tende a se uniformizar mundial-

! Rezek (2010, p. 154) sustenta que o individuo ndo goza de personalidade juridica internacional.
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mente. Nesse sentido, fala-se em unidade entre o Direito Internacional e o direito
interno dos Estados, ou seja, em conformidade tal que ndo haja distingcdo entre es-

tes. Sendo, veja-se:

Toda a evolugdo técnico-juridica apontada tem, em dltima analise, a ten-
déncia para fazer desaparecer a linha divisdria entre Direito internacional e
ordem juridica do Estado singular, por forma que o ultimo termo da real evo-
lucdo juridica, dirigida a uma centralizacao cada vez maior, parece ser a
unidade de organizacdo de uma comunidade universal de Direito mundial,
quer dizer, a formacédo de um Estado mundial. Presentemente, no entanto,
ainda ndo se pode falar de uma tal comunidade. Apenas existe uma unida-
de cognoscitiva de todo o Direito, 0 que significa que podemos conceber o
conjunto formado pelo Direito internacional e as ordens juridicas nacionais
como um sistema unitario de normas — justamente como estamos acostu-
mados a considerar como uma unidade a ordem juridica do Estado singular.
(KELSEN, 2011, p. 364)

Cancado Trindade (1996, p. 05) ja trazia a ideia de que os tratados internaci-
onais devem ser “direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico
interno”. Nesse sentido, reafirma-se a importancia da Constituicdo Federal de 1988
para o reconhecimento do “carater especial” dos tratados de protecao internacional
dos direitos humanos, pelos principios nela consagrados, com fundamento na digni-
dade da pessoa humana, bem como pelo disposto no art. 5°, 8§ 1° e 2°, CF (TRIN-
DADE, 1996, p. 05).

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 45/2004 trouxe importantes mo-
dificacdes para a forma com a qual o Brasil passava a considerar os Tratados Inter-
nacionais em seu ordenamento juridico. Com ela, foram inseridos os paragrafos ter-
ceiro e quarto, do artigo 5°, que versa sobre os direitos fundamentais.

De acordo com Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p. 564), a Emenda
Constitucional n°. 45/2004 estabelece que os tratados internacionais que em sua
incorporacao ao direito brasileiro seguissem o quorum qualificado de 3/5 (trés quin-
tos) e dois turnos deveriam ser recepcionados como normas constitucionais. Da
mesma forma, os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, in-
corporados por tal procedimento, seriam equivalentes a Emendas Constitucionais
(FERNANDES, 2017, p. 564-565).

Com isto, vale dizer que os Tratados Internacionais que versam sobre Direitos
Humanos e que ndo passaram pelo procedimento do art. 5°, 83°, da Constituicéo
Federal, a exemplo do Pacto de Séao José da Costa Rica, do ano de 1969, ou seja,

anterior a Emenda Constitucional supracitada, adquirem o status de norma suprale-



21

gal, nos dizeres do Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, durante
seu voto no Recurso Extraordinario RE n° 466.343-1.

De acordo com o autor Valerio Mazzuoli (2016, p. 87), o surgimento da
Emenda Constitucional n°® 45/2004 se deu por conta de divergéncias existentes so-
bre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no direito brasileiro,
em atencao ao art. 5°, §2°, da Constituicao Federal de 1988, que prevé a concepcao
de direitos e garantias fundamentais além daquelas expressas na propria Constitui-
cao e constantes de tratados e convencgdes dos quais o Brasil faca parte.

Como afirma Bernardo Fernandes (2017, p. 564), antes da implementacao da
Emenda Constitucional n® 45/2004, haviam duas posi¢des que se destacavam entre
0s juristas quanto a hierarquia dos tratados internacionais e o Direito brasileiro. Uma
delas, dava conta de que os tratados deveriam adentrar o ordenamento juridico in-
terno com forca de norma constitucional. J& a outra, entendia que os tratados inter-
nacionais deveriam entrar com forca de lei ordinaria, com fundamento no principio
da soberania nacional.

Apesar da razao de sua implementacao ser a de por fim a divergéncias sobre
o tema, a referida Emenda né&o logrou éxito nesse sentido, uma vez que apesar do
entendimento do Supremo Tribunal Federal seguir a linha de admitir os tratados que
nao passaram pelo procedimento constante do art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal
de 1988 como norma supralegal, através do julgamento do Recurso Extraordinario
n°® 466.343-1/SP, grande parte da doutrina entende se tratar, em verdade, de norma
com forga constitucional, como destaca Mazzuoli (2016, p. 92-93).

Tal entendimento, divergente em relacdo ao préprio STF, é também defendido

pela autora Flavia Piovesan (2013, p. 73). Nesse sentido, veja-se:

[...] os tratados internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente
a Emenda Constitucional n® 45/2004, tém, hierarquia constitucional, situan-
do-se como normas material e formalmente constitucionais. Esse entendi-
mento decorre de quatro argumentos: a) a interpretagdo sistematica da
Constituicéo, de forma a dialogar os 8§ 2° e 3° do art. 5°, ja que o Ultimo n&o
revogou o primeiro, mas deve, ao reveés, ser interpretado a luz do sistema
constitucional; b) a Idgica e racionalidade material devem orientar a herme-
néutica dos direitos humanos; c) a necessidade de evitar interpretacdes que
apontem a agudos anacronismos de ordem juridica; e d) a teoria geral da
recepc¢ao do Direito brasileiro. [...] com o advento do o § 3° do art. 5° surgem
duas categorias de tratados internacionais de direitos humanos: a) os mate-
rialmente constitucionais; e b) os material e formalmente constitucionais [ou
seja, os aprovados conforme procedimento do § 3°, art. 5°, CRFB/88] (P10-
VESAN, 2013, p. 83, 89)
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O problema aqui surge quando se encontram diferentes modelos hierarquicos
em que os tratados internacionais podem estar inseridos, em especial os que ver-
sam sobre direitos humanos. Segundo Mazzuoli (2016, p. 93-95), atribuir diferentes
entendimentos para tratados internacionais em virtude da sua incorporacéo ocorrida
ou néo pelo procedimento do art. 5°, 83° da Constituicdo Federal, faz com que ocor-
ra uma quebra de um sistema que deveria ser harmdnico na adequacéo e integra-
cao dos direitos humanos no pais.

Assim, nas palavras do autor, ocorre a violacao de outro principio constitucio-
nal, o da isonomia, ao colocar os tratados sobre direitos humanos em hierarquias
diferentes, uma vez que estes estabelecem diretrizes semelhantes (MAZZUOLI,
2016, p. 94-95).

Esclarece Mazzuoli (2016, p. 96-97) que o problema seria resolvido se ficasse
estabelecido no Brasil a prevaléncia e a hierarquia constitucional dos tratados inter-
nacionais, ratificados pelo pais, sobre as leis internas, caso forem as disposicées
internacionais mais benéficas ao homem.

Note-se, portanto, que as leis ordinarias no direito brasileiro devem estar em
harmonia e conformidade tanto com a Constituicdo Federal como também com o
Pacto de Sao José da Costa Rica. Isto pode ser percebido, conforme ja citado, pelas
proprias funcdes exercidas pela CortelDH, dentre elas a consultiva, presente no art.
64 da CADH:

Art. 64. 1. Os Estados membros da Organiza¢@o poderdo consultar a Corte
sobre a interpretacdo desta Convenc¢do ou de outros tratados concernentes
a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos. Também pode-
rdo consulta-la, no que lhes compete, os 6rgaos enumerados no capitulo X
da Carta da Organizagéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protoco-
lo de Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizacao, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os
mencionados instrumentos internacionais.

O Pacto de Sédo José da Costa Rica, ou CADH, dispde ainda sobre as garan-
tias judiciais em seu artigo 8°, tratando sobre o tema da presunc¢éo de inocéncia. O
referido artigo estabelece, dentre outras garantias, que: “[...]JToda pessoa acusada
de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legal-
mente comprovada sua culpal...]”, que tem-se como norte da presente pesquisa.

Nestor Tavora (2017, p. 69-70) afirma o carater amplo como este principio é

tratado pela Constituicdo Federal de 1988 em face do Pacto de Sdo José da Costa
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Rica. Frise-se que o texto constitucional disp6e de maneira expressa, em seu art.
59, LVII, CF, que o marco para o reconhecimento da culpa do agente se da com o
transito em julgado da sentenca condenatoria.

A divergéncia sobre a interpretacéo desse artigo da CF em paralelo ao artigo
correspondente na CADH ocorre, uma vez que esta estabelece apenas, como ja
mencionado anteriormente, que a presuncdo de inocéncia se da enquanto nao for
devidamente comprovada a culpa do agente.

O momento em que se considera o0 agente culpado foi tema divergente, inclu-
sive, entre votos de Ministros do STF, em decisdes sobre a possibilidade de priséo
automatica ap0s sentenca condenatoria em segunda instancia.

Assim, ganha destaque a atuacdo do Supremo Tribunal Federal sobre o as-
sunto, visando garantir a efetividade de tal principio no Direito brasileiro e a protecao
a direitos e garantias individuais através de sua atividade hermenéutica, levando em
consideracao tanto a Constituicdo Federal quanto o Pacto de Sao José da Costa
Rica.

Ademais, encontra-se em tramitacdo no Senado Federal o Projeto de Lei n°
147, de 2018, de autoria do Senador Céssio Cunha Lima. O referido PLS visa alterar
a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro para estabelecer que, para fins
de cumprimento de sentenca penal condenatdria, o transito em julgado seja conside-
rado a partir da condenacdo em segundo grau. Aquilo que teria como objetivo encer-
rar as discussdes acerca do tema acaba gerando outros debates, inclusive sobre a
sua constitucionalidade.

Nos préximos capitulos serdo investigados os efeitos de decisées do Supre-
mo Tribunal Federal e seus efeitos para o sistema juridico do pais, além dos movi-
mentos dos parlamentares sobre o tema da presuncdo de inocéncia e a possibilida-
de de prisdo automatica apos o transito em julgado da sentenca condenatéria. Por
fim, ira se analisar a Convencionalidade dessas decisfes em face do Pacto de S&o

José da Costa Rica.



24

3 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SUA APLICABILIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

Assim, passa-se a andlise do principio da presuncao de inocéncia em matéria
penal, que vem ganhando bastante destaque no pais por conta do papel desempe-
nhado pelo Supremo Tribunal Federal através de recentes e sucessivas mudancas
de entendimento sobre o tema a luz da Constituicdo Federal, e que abriu margem a
discusséao sobre a sua conformidade com os tratados internacionais.

Estabelece o artigo 8° da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ge-
nericamente, que “[...Jtoda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa” (Organizacdo dos
Estados Americanos, 1969), como abordado no capitulo anterior.

Nesse sentido, temos o principio da presun¢do de inocéncia consagrado na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LVII, em que se atribui ao
transito em julgado da sentenca penal condenatéria o marco inicial para que o réu

possa ser considerado culpado e se iniciaria, entdo, o cumprimento de pena:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e & propri-
edade, nos termos seguintes:

[...]
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatéria (BRASIL, 1988).

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p. 70) abordam o principio
da presungao de inocéncia indicando que este se forma através de “regra probato-
ria”, em que a acusacao € que deve provar que o acusado é realmente culpado e
nao o inverso, bem como através da “regra de tratamento”, segundo a qual o réu
nao deve ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal con-
denatodria, como consta expressamente em dispositivo da Constituicdo Federal de
1988, acima exposto.

Aury Lopes Jr. (2016, p. 52-53), acrescenta ainda, além das regras supracita-
das, a chamada regra de julgamento, em que estabelece ao acusado garantias fren-
te a atividade punitiva do Estado. O mesmo autor afirma que o principio da presun-
cdo de inocéncia deve servir como limite democratico ao espetaculo midiatico quan-

do do julgamento de um fato delituoso, garantindo ao réu que este seja fundado em
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uma estrutura acusatoria, mantendo o julgador em “estado de alheamento”, em con-
sagracao ao juiz garantidor.

Frise-se que o conceito de transito em julgado é matéria de estudo secular,
conforme Gustavo Badaro (2018, n.p). Extrai-se da sua definicdo que este ocorre no
momento em que a sentenca ou acérdao torna-se imutavel, formando coisa julgada
material. Para tanto, ndo se admite interpretacéo, ainda que pelas instancias superi-
ores. Trata-se de questao axiolégica, em que o acusado ndo podera ser considerado
culpado até o momento supracitado, e ndo pode ser esta definicdo relativizada, res-
tringindo direitos individuais.

Desse modo, apenas poderia ocorrer a prisdo apdés a sentenca condenatdria
e antes do seu transito em julgado quando estiverem presentes 0s requisitos que a
tornam indispenséavel, constantes no art. 312, do Cdodigo de Processo Penal Brasilei-
ro, que versa sobre a prisdo cautelar (ALENCAR; TAVORA, 2017, p. 70).

Este vinha sendo o entendimento dos tribunais patrios até meados de feverei-
ro de 2016. Porém, o Plenario do STF em julgamento do Habeas Corpus (HC) n°
126.292/SP, mudou tal perspectiva e considerou a hipotese de prisdo automaética,

diversa da cautelar, ap6s a confirmacao da condenacdo em segunda instancia.

3.1 Entendimento anterior ao HC n° 126.292/SP pelo STF

No bojo do HC n° 84.078/MG, com acordao datado de 05 de fevereiro de
2009, o STF firmou entendimento no sentido de que nao seria possivel a prisao au-
toméatica do acusado antes de transitar em julgado a sentenca condenatdria, senéo
através de prisdo cautelar.

Nesse sentido, o Ministro Relator Eros Grau, em seu voto no referido HC, sus-
tentou que a prisdo do paciente antes do transito em julgado da sentenca condena-
toria, ainda que confirmada em segunda instancia, caracteriza-se como execugao
antecipada da pena (BRASIL, 2009).

Para tanto, o referido Ministro do STF invoca o art. 5°, LVII da Constituicdo
Federal para corroborar a necessidade do transito em julgado da sentenca condena-
toria, aliando-se a este dispositivo constitucional, a Lei de Execucdo Penal, Lei n®
7.210/1984, que se sobrepbe, nas palavras do Ministro Eros Grau, ao disposto no
artigo 637, do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2009).



26

Estabelece o artigo 637, do Cadigo de Processo Penal, que o recurso extra-
ordinario ndo é dotado de efeito suspensivo e, assim, ndo obstaria a execucéo da

pena. Assim, veja-se:

Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez ar-
razoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarédo a primei-
ra instancia, para a execucao da sentenca. (BRASIL, 1941)

Apesar disso, o Ministro Relator do HC n°® 84.078/MG entendeu que este dis-
positivo ndo prevalece frente aos dispositivos constitucionais e da Lei de Execucgao
Penal no que concerne ao principio da presuncdo de inocéncia, seja ha ordem do
tempo quanto em relacdo a matéria (BRASIL, 2009).

Assim também era o entendimento quanto as penas restritivas de direitos,
constante no artigo 147, da Lei de Execugdo Penal, reafirmando a necessidade de
sentenca condenatoria transitada em julgado. Nesta senda, defendeu o Ministro Re-
lator Eros Grau que se nao for possivel sequer a aplicacdo de pena restritiva de di-
reito antes do transito em julgado de sentenca condenatéria, ndo poderia, nas mes-
mas circunstancias, aplicar a pena para os casos de encarceramento (BRASIL,
2009).

Desse modo, ficou claro, naguele momento que deveria prevalecer o disposto
no artigo 283, do Cadigo de Processo Penal, ou seja, a “prisdo antes do transito em
julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar” (BRASIL,
2009).

Asseverou ainda o Ministro Relator Eros Grau que caso se confirmasse a
possibilidade de prisdo antes do efetivo transito em julgado da sentenga condenat6-
ria, estaria sendo desrespeitado o principio da ampla defesa, incorrendo em verda-
deira restricdo ao direito de defesa e, consequentemente, prejuizos irreparaveis ao
réu, com tratamentos diferenciados sobre situagdes semelhantes, em clara ofensa
ao principio da isonomia (BRASIL, 2009).

Defendeu-se, naquele momento, por meio do Habeas Corpus n® 84.078/MG,
gue a hipotese de prisao diversa da cautelar, antes de efetivamente se dar o transito
em julgado da sentenca condenatoria, fere o proprio texto constitucional, que ex-
pressamente vedaria qualquer interpretacéo diversa desta. Pensar contrariamente a
essa ideia, na visdo do Ministro Relator Eros Grau, € uma ofensa a principios consti-

tucionais e textos normativos expressos (BRASIL, 2009).
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Nesse sentido, o ponto principal é a auséncia de efeito suspensivo ao Recur-
so Especial e Recurso Extraordinario, que daria margem a interpretacées, segundo
o Relator, equivocadas, uma vez que néo se buscaria aqui a melhoria de um sistema
processual penal, mas a de dar uma resposta a sociedade, punindo aqueles que
cometem delitos de maneira mais severa (BRASIL, 2009).

Note-se que este pensamento esté ligado ao que Vera Malaguti Batista (2011,
p. 100) chama de “populismo criminoldégico”, como abordado no capitulo anterior, em
gue a midia exerce papel fundamental para o (des)conhecimento da populagédo so-
bre Direito Penal, jogando a segundo plano, se ainda defendidos, os direitos e ga-
rantias individuais daqueles que s&o rotulados como criminosos e delinquentes.

O que se vé é a busca, sem precedentes, por maior punicdo a quem comete
delitos, sempre tendo em mente o0 que assevera Zaffaroni (2011, p. 22), sobre a vi-
sao discriminatéria e seletiva como sao tratados esses supostos criminosos, “insu-
bordinados”, “indisciplinados”.

Isto seria, na visao do Ministro Eros Grau, a reaproximacgao ao esquema “olho
por olho, dente por dente”, ou seja, seria legitimada novamente a autotutela no Direi-
to brasileiro (BRASIL, 2009).

Em outro trecho do seu voto, o Ministro relator afirma que ndo pode prevale-
cer a ideia de que o intuito protelatério da interposicdo de recursos em esferas ex-
traordinarias sem qualquer fundamentacdo que altere a sentenca, torna valida a
ideia de se interpretar o texto constitucional de maneira diversa daquela expressa e,
assim, possibilitar a prisdo diversa da cautelar antes do transito em julgado da sen-
tenca condenatoria (BRASIL, 2009).

Esse pensamento, combatido no HC n°® 84.078/MG, é o que serviu como fun-
damento para o voto da maioria dos Ministros do STF no julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292/SP, alterando o entendimento até entdo do préprio 6rgédo e que
vem causando varias divergéncias.

Fica claro através da decisdo no Habeas Corpus n° 84.078/MG que o enten-
dimento até entdo se dava no sentido literal do texto constitucional, sem margens
para interpretacao diversa. Assim, caso houvesse interpretacao diversa ao que esta
expressamente disposto na Constituicdo Federal, naquele entendimento, estariam
sendo feridos principios como o da presunc¢éo de inocéncia e o direito de defesa do
acusado.
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3.2 A mudanca de entendimento do STF a partir do julgamento do HC n°
126.292/SP

Importante o entendimento acerca do julgamento do referido Habeas Corpus
para analise da aplicacéo do principio da presuncéo de inocéncia no pais. Entendeu-
se, por maioria dos Ministros do STF naquela ocasido, como bem frisa Bernardo
Goncalves Fernandes (2017, p. 524), que o Recurso Especial, bem como o Recurso
Extraordinario ndo detém como caracteristica o efeito suspensivo e, portanto, ja
nessa fase se daria o cumprimento de pena sem esperar pelo julgamento desses
recursos.

Merecem destaque as referéncias feitas pelo entdo Ministro Teori Zavascki,
Relator do Habeas Corpus n°® 126.292/SP, durante aquele julgamento. O referido
Ministro, para fundamentar e justificar o seu voto pela possibilidade de prisdo auto-
matica apds confirmacdo de sentenca condenatdria em segunda instancia, citou o
cumprimento de pena em paises como Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Alema-
nha, Franga, Portugal, Espanha e Argentina (BRASIL, 2016).

Além disso, o entdo Ministro citou também o voto da entdo Ministra Ellen Gra-
cie no julgamento do Habeas Corpus n° 85.886-4/RJ, em que esta afirmou ndo en-
contrar em qualquer outro pais a suspensao da execucdo de uma sentenca conde-
natoria aguardando julgamento de recurso na esfera extraordinaria. Como dito ante-
riormente, tal entendimento fora confirmado pela maioria dos Ministros do STF no
referido HC (BRASIL, 2016).

Acompanhando o voto do Relator, o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou,
naquele julgamento, que a Constituicdo Federal impede que o individuo seja consi-
derado culpado, porém ndo impede a sua prisdo. Dessa forma, a mudanca de en-
tendimento seria importante para ter-se um sistema de justi¢ca criminal mais funcional
e equilibrado e, em suas palavras, diminuir a seletividade desse sistema (BRASIL,
2016).

Para o Ministro Barroso, este novo entendimento do STF seria uma quebra de
paradigma da impunidade do sistema criminal®. Além disso, essa posicdo do referido
orgao, segundo o referido Ministro, seria uma exigéncia de ordem publica para ga-

rantir, também, a “credibilidade das instituiges publicas”, bem como geraria um sen-

2 0 Ministro Luis Roberto Barroso durante o julgamento do HC n° 126.292/SP define o sistema criminal como
sendo o sistema punitivo estatal brasileiro (BRASIL, 2016, p. 52)
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timento social de eficacia da lei penal (BRASIL, 2016). Tal discurso encontra-se
completamente fora da realidade, como sera visto mais adiante, ainda neste capitu-
lo.

Por outro lado, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandows-
ki, em voto divergente a maioria, afirmou durante o julgamento do referido HC, a ta-
xatividade do legislador ao afirmar que a presuncao de inocéncia ou nao culpabilida-
de se caracteriza até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria (BRA-
SIL, 2016). Ou seja, torna-se inadmissivel hermenéutica que restrinja a garantia de
direitos individuais expressos em clausula pétrea da Constituicdo Federal. Tal en-
tendimento fora acompanhado pelos Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e a
Ministra Rosa Weber.

Alencar e Tavora (2017, p. 70) defendem que o entendimento dado pelo STF
por meio do HC n° 126.292/SP fere o principio da presuncéo de inocéncia. Afirmam
0s autores que admitir a prisdo do sentenciado antes do transito em julgado da sen-
tenca condenatoria vai contra o préprio texto constitucional, como disposto no art. 5°,
LVII, CF.

Nesse diapaséo, o art. 283, do Cédigo de Processo Penal, torna-se um garan-
tidor de que a prisdo s6 devera ocorrer nos casos de flagrante delito ou por ordem
judicial escrita e fundamentada.

Cumpre ressaltar que a referida mudanca de entendimento fora confirmada
em julgados posteriores ao HC n° 126.292/SP e naquele mesmo ano de 2016. Tais
julgados referem-se as Agdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC’s) n®® 43 e
44 (BRASIL, 2016), que pleiteavam cautelares para a suspenséo da execugao provi-
séria da pena em todos os acordaos prolatados em segunda instancia, com a decla-
racao de constitucionalidade do artigo 283, CPP.

Nestas ADC's, os autores alegaram que, a partir daquela decisao no referido
HC, estava sendo gerada controvérsia jurisprudencial por conta da efetividade do
principio da presuncdo de inocéncia no pais. As cautelares pleiteadas ndo foram
concedidas e o mérito ainda encontra-se pendente de decisdo (BRASIL, 2016).

Além disso, a jurisprudéncia do STF também foi reafirmada em regime de
Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n°® 964.246/SP. Na
referida decisdo, novamente entendeu-se que o acorddo penal condenatorio proferi-

do em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
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compromete o principio da presuncdo de inocéncia, presente no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2016).

Ademais, no préoximo item falar-se-a sobre a populacédo carceraria no pais,
uma vez que o numero de presos foi fundamento utilizado pelo Ministro Ricardo Le-
wandowski durante o seu voto no HC n° 126.292/SP para contestar o posicionamen-
to da maioria dos Ministros naquele julgamento. Com isso, referendou-se que o re-
sultado daquela mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal poderia

desencadear em aumento do nimero de presos ao sistema carcerario.

3.2.1 A populacéo carceraria no Brasil

Importante mencionar o mais recente relatério do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (Infopen), relativo a junho de 2016 e divulgado pelo Mi-
nistério da Justica (BRASIL, 2017). Segundo o referido relatério, a populagéo carce-
raria no Brasil somou 726.712 (setecentos e vinte e seis mil, setecentos e doze) pre-
sos. Convertendo-se esses numeros em taxa de encarceramento geral, tem-se cer-
ca de 352 (trezentos e cinquenta e dois) detentos por 100.000 (cem mil) habitantes
(BRASIL, 2017, p. 12).

Frise-se que esse numero vem aumentando a cada ano. No ano 2000, a taxa
de presos era de 137 (cento e trinta e sete) pessoas a cada 100.000 (cem mil) habi-
tantes e, ja em 2016, como se V€&, essa taxa praticamente triplicou (BRASIL, 2017, p.
12).

Em ultimo ranking mundial realizado em 2015 pelo Instituto para Pesquisa de
Politica Criminal, localizado na Inglaterra, e Birkbeck, Universidade de Londres, o
Brasil aparece como a 32 (terceira) maior populacédo carceraria do mundo. O pais
fica atras apenas de Estados Unidos e China (BIRKBECK, 2018).

De outra monta, ha um déficit gigantesco no nimero de vagas existentes em
unidades prisionais para receber pessoas privadas de liberdade no Brasil. A taxa de
ocupacdo dessas unidades no pais chega a margem de 197% (cento e noventa e
sete por cento). Isso em numeros significa que o pais possui 368.049 (trezentos e
sessenta e oito mil e quarenta e nove) vagas para o total de presos supracitado, re-
presentando um déficit de 358.663 (trezentos e cinquenta e oito mil, seiscentos e
sessenta e trés) vagas (BRASIL, 2017, p. 08).
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Com efeito, o fato de o Brasil ser uma das maiores na¢gdes em termos popula-
cionais do mundo néo obsta a analise da quantidade de presos e sua relagéo diver-
gente com uma suposta impunidade no pais. Isto porque o0 seu percentual a cada
100.000 (cem mil) pessoas apresenta uma curva crescente ao longo dos anos, como
mostra o levantamento do Infopen (BRASIL, 2017).

Outrossim, observando-se o perfil da populagcédo carceraria no Brasil, tem-se
gue esta se da em sua maioria de jovens, entre 18 (dezoito) e 29 (vinte e nove)
anos, com cerca de 55% (cinquenta e cinco por cento) do total de presos. Além dis-
so, abordando a questdo racial, 0os negros representam, de acordo com 0 mesmo
levantamento do Infopen, o indice de 64% (sessenta e quatro por cento) dos presos
no pais (BRASIL, 2017, p. 30-33).

Outro dado relevante do referido relatério € o que aponta para o indice de
pessoas que nao receberam sentenca condenatoria, sequer em primeira instancia,
mas permanecem presas em alguma unidade prisional no pais. Esse numero chega
ao total de 40% (quarenta por cento) dos presos. No que concerne ao estado do Ma-
ranhdo, segundo dados do Infopen (BRASIL, 2017), este possui 0 4° (quarto) maior
indice dentre todos os estados do pais em presos sem sequer condenag¢ao em pri-
meira instancia, o que representa um total de 59% (cinquenta e nove por cento) de
pessoas privadas de liberdade que se encontram nessas unidades prisionais (BRA-
SIL, 2017, p. 13-14).

Além disso, a taxa de presos pelos mesmos 100.000 (cem mil) habitantes no
Maranhdo somou, em 2016, o indice de 127 (cento e vinte e sete) pessoas. Esse
namero representa o total de 8.835 (oito mil, oitocentos e trinta e cinco) presos, pos-
suindo um déficit de 3.542 (trés mil, quinhentas e quarenta e duas) vagas nas unida-
des prisionais para a quantidade de presos (BRASIL, 2017, p. 10-12).

Segundo o Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes, ligado ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que divulgou um Cadastro Nacional de Presos em 06 de
agosto de 2018, o percentual de presos condenados e em execugao provisoria atin-
giu o patamar de aproximadamente 25% (vinte e cinco por cento), ou seja, ¥4 (um
quarto) da populacao carceraria total (BRASIL, 2018, p. 31-32).

Note-se, ainda, que os crimes contra a Administracdo Publica, ainda segundo
os dados divulgados pelo CNJ, além dos crimes previstos na lei das organizacdes
criminosas, totalizam pouco mais de 2% (dois por cento) dos crimes praticados no

pais que envolvem a populacédo carceraria no sistema criminal (BRASIL, 2018, p.
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39). Pode-se constatar, portanto, que a chamada seletividade no sistema criminal,
contrariamente ao que afirmou o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no refe-
rido HC, ndo sofrerd mudancas positivas.

Analisando-se tais numeros, ndo se torna dificil contestar os argumentos tra-
zidos pelo Ministro do STF Luis Roberto Barroso, em seu voto no julgamento do HC
n°® 126.292/SP. Isto porque, além do argumento sobre a seletividade do sistema cri-
minal supracitada, ao se falar em quebra de paradigma da impunidade nesse siste-
ma, percebe-se, em verdade, que o Brasil possui uma das maiores populacdes car-
cerarias do mundo e, em sua grande maioria, formada por jovens, negros e de baixa
escolaridade (BRASIL, 2017, p. 33).

Soma-se a isto o fato de que o sistema carcerario no pais € bastante deficita-
rio. Assim, resta prejudicada a atribuicdo a prisdo apds sentenca condenatdria em
segunda instancia como uma solucdo para a eficacia do sistema criminal, conforme
afirmou o Ministro Barroso em seu voto no HC n° 126.292/SP.

Dessa forma, também resta impossibilitado o exame acerca da exigéncia de
ordem publica e a credibilidade das instituicbes publicas. Isto porque a solu¢cdo nao
esta no discurso e na sua transcricdo em palavras, mas no funcionamento adequado
dessas instituigoes.

Cumpre salientar que o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) rea-
liza um projeto chamado “Sistema Prisional em numeros” (BRASIL, 2018). Nesse
projeto, o referido 6rgdo também apresenta dados sobre a populacdo carceraria no
Brasil, de forma paralela aos dados apresentados pelo Ministério da Justica e In-
fopen.

No que concerne aos dados apresentados pelo projeto “Sistema Prisional em
nuameros”, do CNMP, pode-se destacar a ineficacia e ineficiéncia da protecdo aos
direitos humanos nas unidades prisionais, em especial na regido nordeste do pais.
Em relacdo a saude dos presos, enquanto no resto do pais cerca de 60 (sessenta) a
70% (setenta por cento) destes possuem acesso a assisténcia médica, na regiao
nordeste esse numero atinge apenas 43% (quarenta e trés por cento), tendo como
referéncia o ano de 2017 (BRASIL, 2018).

Além disso, segundo o referido projeto, apenas 51% (cinquenta e um por cen-
to) da populacdo carceraria do pais possui acesso a alfabetizacdo por parte dos es-
tabelecimentos penais, caindo essa média a aproximadamente 41% (quarenta e um

por cento) na regido nordeste do Brasil. Some-se a isto o fato de que foram identifi-
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cadas, pelo projeto, 1.554 (um mil, quinhentos e cinquenta e quatro) mortes em uni-
dades prisionais s6 no ano de 2017 em todo o pais, sendo 182 (cento e oitenta e
duas) mortes na regido nordeste e 12 (doze) mortes s6 no estado do Maranhdo
(BRASIL, 2018).

Esse quadro de grave violagao de direitos fundamentais foi reconhecido como
0 estado de coisas inconstitucional. Trata-se de técnica deciséria desenvolvida pela
Corte Constitucional da Colémbia, que objetiva combater graves violacdes de direi-
tos fundamentais em que a sua causa sejam problemas estruturais e de falhas em
politicas publicas, como pode ser percebido no atual cenéario no Brasil. Por intermé-
dio dessa técnica decisoria, sdo impostas aos demais 6rgdos e poderes estatais
medidas para conter e reparar tais violagdes (GUIMARAES, 2017, p. 80-84).

Desse modo, a decisdo de possibilitar a prisdo apds sentenca condenatoria
em segunda instancia encontra maior razdo nas palavras do Relator do HC n°
84.078/MG no que se refere a legitimar novamente a autotutela no Direito brasileiro
e o chamado “olho por olho, dente por dente” (BRASIL, 2009).

Repise-se, por fim, que os estudos aqui demonstrados apontam na direcédo de

que a privacdo de liberdade ndo € o ponto central para um sistema criminal eficaz.

3.2.2 A referéncia ao HC n° 85.886-4/RJ

Importante trazer ao debate o julgamento do HC n° 85.886-4/RJ visando me-
Ihor entendimento sobre o tema central desta pesquisa, pois, como fora visto anteri-
ormente, o voto da entdo Ministra do STF Ellen Gracie naquele HC serviu como fun-
damento para o voto do Relator no HC n° 126.292/SP, que versa sobre a hip6tese
de prisdo automatica diversa da cautelar, apés o julgamento em segunda instancia.

O Habeas Corpus n° 85.886-4/RJ, de 2005, tratou de um acusado que havia
sido condenado em primeira instancia, e teve sua condena¢do confirmada em se-
gunda instancia. Porém, fora apresentado pela defesa recursos a instancias superio-
res (STJ e STF), e entdo solicitou-se a suspensao da execu¢ao da sentenca até o
julgamento destes recursos. Além disso, a defesa pleiteava a inconstitucionalidade
da execucdo provisoria da pena, ou seja, antes do transito em julgado (BRASIL,
2005).

A entdo Ministra do STF, Ellen Gracie, em seu voto no julgamento daquele

HC, lembrou a Sumula 279 do mesmo 6rgao, que afirma: “Para simples reexame de
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prova nao cabe recurso extraordinario” (BRASIL, 1963). Assim, a execugao proviso-
ria da pena seria a medida a ser tomada, conforme art. 637, do Cddigo de Processo
Penal, (BRASIL, 2005).

Nas palavras da entdo Ministra do STF, apenas o recurso com efeito suspen-
sivo, sendo este ainda recebido ap0s passar pelo juizo de admissibilidade, € que
impediria a coisa julgada. Nesse sentido, os Recursos Especial e Extraordinario ndo
possuem efeito suspensivo e, portanto, ndo impedem o inicio da execucdo da con-
denacdo ja imposta, podendo ser suscitado através de HC, a qualquer tempo, o plei-
to ndo suscitado ou ndo admitido em vias extraordinarias. (BRASIL, 2005).

Dessa forma, o HC n° 85.886-4/RJ, de 2005, foi indeferido de maneira unani-
me e consolidou, naquela oportunidade, a execucao proviséria da pena de prisdo ao
paciente Marcelo Pires Vieira.

Adiante, demonstrar-se-a outro caso emblematico no Direito brasileiro acerca
da aplicabilidade do principio da presuncédo de inocéncia: o caso do ex-presidente da
Republica, Luiz Inacio Lula da Silva. Além disso, as mudancas de posicionamento
do Ministro Gilmar Mendes, que ja vem fundamentando suas decisdes em entendi-

mento diverso aquele firmado pelo 6rgdo em 2016.

3.3 Julgamento do STF no Habeas Corpus n° 152.752/PR: o caso Lula

O julgamento do HC n° 152.752/PR mostra-se relevante para a discussao
acerca do tema central desta pesquisa. Isto porque o referido caso ainda encontra
desdobramentos em instancias superiores do Poder Judiciario, além de se tratar de
figura publica de imensa repercussao, ser objeto de constantes espetaculos midiati-
cos, seja em defesa da liberdade do ex-presidente Lula, ou em apoio a sua priséo.

Narrou o impetrante, naquele HC, com acordao datado de 04 de abril de
2018, que o paciente Luiz In4cio Lula da Silva fora condenado em primeira instancia
pela pratica dos crimes de corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro. A sentenca
condenatoria fora confirmada em segunda instancia, pelo Tribunal Regional Federal
da 42 Regiao (BRASIL, 2018).

Ocorre gue o caso em questdo ainda apresentava pendéncia de recursos em
instancias superiores. Isto, na visdo dos impetrantes, fere o principio da presuncgéo

de inocéncia. Além disso, ao assentar a possibilidade de execucéo provisoria da pe-
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na apoés confirmacdo da sentenca condenatéria em segunda instancia, o STF ndo a
teria proclamado como obrigatoria (BRASIL, 2018).

Em decisdo, o Plenario do STF denegou, por maioria de votos, o HC n°
152.752/PR, seguindo o voto do Relator Edson Fachin. Em seu voto, o referido Mi-
nistro ressaltou o dever de estabilidade e respeito ao entendimento dos tribunais,
reiterando n&o ter havido ainda revisdo na jurisprudéncia acerca da prisdo apos
condenacdo em segunda instancia, devendo, assim, ser mantido o entendimento
firmado no HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2018).

O Ministro Marco Aurélio, voto vencido no julgamento do referido Habeas
Corpus, argumentou naquela oportunidade que depreende-se da execucdo provisoé-
ria da pena, caso reformada a sentenca, o retorno ao estagio anterior a esta deci-
sdo. Nas palavras do Ministro, “ninguém devolve ao cidadao a liberdade perdida”
(BRASIL, 2018, p. 35). Dessa forma, ndo poderia ser denegado o pedido do acusa-
do, levando-se ainda em consideracdo a auséncia de julgamento de mérito nas
ADC’s n®® 43 e 44, bem como ndo esgotada sequer, até o momento, a jurisdicdo no
STJ (BRASIL, 2018, p. 356).

Merece destaque o voto do Ministro Luiz Fux, que acompanha o voto do Rela-
tor ao denegar o referido Habeas Corpus. Para o referido Ministro, ndo ha a impres-
cindibilidade de transito em julgado para efetivar a prisdo. Além disso, afirmou ainda
gue o dispositivo constitucional previsto no art. 5°, que versa sobre a presuncao de
inocéncia, ndo pode ser interpretado de maneira literal ou ampliativa, uma vez que,
desta forma, resultaria em injustica, ineficdcia das normas penais e perda de coerci-
bilidade do ordenamento juridico (BRASIL, 2018).

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux complementa:

Concluiu-se, a partir das citacfes que informaram o julgamento do HC
126.292, que para a protecdo dos direitos fundamentais do homem e defesa
dos valores democréticos, o principio da presuncdo de inocéncia, ou de
ndo-culpabilidade, demanda, tdo somente, que sejam produzidas provas da
culpa do acusado, como condi¢do para sua condenacao, ndo significando,
portanto, que alguém, somente por ser presumido inocente, ndo possa ser
submetido a privagdo de liberdade (BRASIL, 2018, p. 37).

Com isso, resta evidenciado em seu voto que a privagdo de liberdade antes
do transito em julgado ndo se daria apenas em carater cautelar, mas o inicio da exe-

cucao da pena a partir do esgotamento das instancias ordinarias.
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Outro voto que merece destaque, também seguindo o Relator, € o do Ministro
Luis Roberto Barroso. Assim como no julgamento do HC n°® 126.292/SP, o referido
Ministro do STF fundamenta seu voto em numeros sobre a ocorréncia de recursos
meramente protelatorios, que levariam a extincdo da punibilidade pela prescricéo.
Para isto, cita casos concretos em que a morosidade no julgamento desses recursos
levou a essa ocorréncia, ou ainda que estdo pendentes de julgamento até os dias
atuais (BRASIL, 2018).

Além disso, o Ministro Barroso afirmou, ainda, em seu voto, que apos a deci-
sdo condenatdria em segunda instancia, os outros valores protegidos pelo sistema
penal devem prevalecer frente ao principio da presuncédo de inocéncia. Nas palavras
do Ministro, este € um principio e ndo uma regra absoluta, podendo ser relativizado
(BRASIL, 2018). Ou seja, a morosidade do Judiciario em julgar os recursos, nas di-
versas instancias, como apontado pelo préprio Ministro Barroso, faz com que este
fato sirva como fundamento no seu voto para relativizar o principio da presuncao de
inocéncia.

Nesse sentido, importa mencionar novamente o exposto no capitulo anterior
do presente trabalho, acerca da mudanca trazida pela atual Constituicdo Federal.
Tem-se que a CF visa garantir o exercicio de direitos sociais e individuais, retirando
o cidadao da situacdo de coisa para assumir o papel central do sistema juridico co-
mo sujeito de direitos (GIACOMOLLI, 2015, p. 13-14). Assim, o Ministro Barroso re-
vela sua preocupacdo maior com a forga punitiva do Estado do que em garantir direi-
tos individuais.

Para tanto, o referido Ministro, em seu voto, traz alguns dados sem citar fonte
ou demonstrar certeza sobre estes. Tem-se como exemplo, 0 nimero de presos an-
tes do transito em julgado. Em suas palavras, estes seriam cerca de 40% (quarenta
por cento) do total de pessoas privadas de liberdade no pais (BRASIL, 2018).

Repise-se, o proprio levantamento do Infopen e divulgado pelo Ministério da
Justica, conforme anteriormente citado, demonstra que esse numero equivale, em
verdade, ao niumero de pessoas que sequer receberam condenagdo em primeira
insténcia (BRASIL, 2017). Apesar de tratar-se, em verdade, de numeros divulgados
em 2017, o préprio Infopen fornece dados de anos anteriores, que poderiam ser
analisados pelo Ministro.

A credibilidade das instituices publicas, como se refere o Ministro Barroso no
julgamento do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016), mostra-se ainda de dificil alcance
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quando se percebe a morosidade no julgamento pelo proprio STF de a¢des conside-
radas urgentes, como € o caso do Habeas Corpus, que influencia diretamente na
privacdo de liberdade e aumento da populacédo carceraria, conforme anteriormente
demonstrado.

Em estudo realizado pela Fundacdo Getulio Vargas e divulgada em 2014, le-
vando-se em consideracdo o periodo da promulga¢do da Constituicdo Federal, ou
seja, de 1988 até o ano de 2013, tem-se em média 310 (trezentos e dez) dias como
prazo para o julgamento de um Habeas Corpus pelo STF. Outras, como as Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade, chegam a durar, em média, aproximadamente 05
(cinco) anos até o seu transito em julgado e a A¢do Declaratoria de Constitucionali-
dade, em média, 03 (trés) anos (FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014, p. 81-82).

Desse modo, ainda que se tenha como possibilidade a impetracdo de HC pa-
ra garantir que ndo haja prisdo indevida em casos especificos apds decisdo conde-
natdria em segunda instancia, esta se mostra insatisfatoria & garantia dos direitos do
acusado. Note-se que o réu preso injustamente devera aguardar, em média, aproxi-
madamente 01 (um) ano inteiro dentro da unidade carceraria até o julgamento do
Habeas Corpus pelo STF para, enfim, ter a sua liberdade de locomocgé&o assegurada.

Em relacdo ao STJ, o tempo médio de duracdo dos processos também é
alarmante. Tratando-se de acdes penais, o tempo de tramitacdo, considerando-se as
acles entre 2004 e 2014 e, ainda, o intervalo entre o protocolo e a sua baixa ou ar-
guivamento, foi de 1.684 (um mil, seiscentos e oitenta e quatro) dias. No mesmo pe-
riodo, a tramitacdo de inquéritos durou 1.137 (um mil, cento e trinta e sete) dias,
também entre o protocolo e a sua baixa ou arquivamento (RECONDO, 2015, n.p).

Importa mencionar que a compatibilidade das decisbes e normas do Direito
brasileiro com o Pacto de S&o José da Costa Rica deve ser considerada também no
ambito da duracéo razoavel do processo, estabelecida no artigo 8° da Convencéo.

Assim, veja-se:

Art. 8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, indepen-
dente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, ha apuragcédo de qual-
guer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer ou-
tra natureza (OEA, 1969).
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Nesse sentido, a propria atuacdo do Poder Judiciario, no que concerne a ati-
vidade jurisdicional em instancias superiores no Brasil, encontra-se em desacordo
com a CADH. Isto porque, conforme demonstrado, o prazo para julgamento e transi-
to em julgado das acdes e inquéritos naquelas instancias pode ser considerado co-
mo insuficientes a efetividade dos principios e diretrizes nela contidos.

Por outro lado, desperta ainda maior curiosidade a média de duracdo de pro-
cessos em instancias superiores em detrimento daqueles relacionados ao caso Lula.
Frise-se que muitos processos e réus presos ainda aguardam julgamento, sendo
estes sequer ocorridos em primeira instancia, como também demonstrado anterior-
mente.

Porém, a pauta do STF, como bem frisa 0 Ministro Marco Aurélio em seu voto
no HC n°® 152.752/PR, “atropela” outros casos que inclusive poderiam interferir no
julgamento deste (BRASIL, 2018, p. 356). Assim, o julgamento do referido caso ga-
nhou propor¢des de ambito mundial, com repercussdo em midias internacionais,
além de forte apelo midiatico e politico, internamente.

Repise-se, com relacdo a este apelo midiatico que se formou em volta do ca-
so Lula, deve ser garantida ao réu a efetividade do principio da presuncédo de ino-
céncia, presente na Constituicdo Federal e na CADH. Isto se da através do distanci-
amento do julgador e do Poder Judiciario dessa for¢ca da midia, com a chamada re-
gra de julgamento trazida por Aury Lopes Jr. (2016, p. 52-53), além das regras de
tratamento e probatéria. Com isso, tornar-se-ia um julgamento mais adequado aos
textos constitucional e convencional.

Outro fator interessante para o julgamento do Habeas Corpus n°® 152.752/PR

€ a mudanca de posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, como ver-se-a a seguir.

3.4 Mudancga de posicionamento do Ministro Gilmar Mendes ap0s o HC n°
126.292/SP

Durante o julgamento no STF do Habeas Corpus n° 126.292/SP, o Ministro
Gilmar Mendes seguiu o voto do Relator e votou pela mudanca de entendimento,
naquela oportunidade, sobre a possibilidade de prisdo automética apos sentenca
condenatoria em segunda instancia. Assim, ndo haveria que se esperar o julgamen-
to de recursos no STJ e STF para a decretacéo de prisdo do condenado aquela altu-

ra do processo, diversa da cautelar (BRASIL, 2016).
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Para fundamentar o seu voto no referido HC, o ministro Gilmar Mendes afir-
mou que os dispositivos constitucionais sobre o principio da presunc¢do de inocéncia
nao impdem que o réu seja tratado da mesma forma durante todo o processo, na
medida em que a sua culpa fique demonstrada (BRASIL, 2016).

Além disso, o referido Ministro do STF citou que para conter abusos e excep-
cionalidades, a depender do caso concreto, e para impedir a prisdo apés a decisdo
condenatdria em segunda instancia, existe a possibilidade de impetrar HC, bem co-
mo o pedido de efeito suspensivo de Recurso Especial e Recurso Extraordinério, a
ser feito pela defesa (BRASIL, 2016).

Seguindo esse mesmo posicionamento, no julgamento das cautelares nas
ADC’s n® 43 e 44, o referido Ministro se posicionou pela continuidade do entendi-
mento do STF a partir do HC n° 126.292/SP. Frise-se que no julgamento das caute-
lares, a maioria dos Ministros representou a votagcdo em placar de seis a cinco, ten-
do sido vencidos os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski,
Celso de Mello e, em parte, o Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2016).

Nesse diapasdo, mostra-se relevante o voto do Ministro Dias Toffoli para a
mudanca de posicionamento do Ministro Gilmar Mendes nos seus Ultimos julgados.
Isto porque € no voto do referido Ministro que o Min. Gilmar Mendes fundamenta tais
decisbes, ao concordar que a execucao da pena deveria ser suspensa na pendéncia
de julgamento de Recurso Especial (REsp), no STJ, mas ndo de Recurso Extraordi-
nario, no STF.

O Ministro Gilmar Mendes, seguindo o posicionamento do Ministro Dias Toffo-
li, entende que o requisito da repercussao geral, por si, ja dificulta a admissdo do
recurso extraordinario em matéria penal. Neste, trata-se de tema de natureza indivi-
dual, enquanto o REsp aborda situagbes mais comuns de conflito de entendimento
entre tribunais. Assim, o voto do Ministro Gilmar fora direcionado no sentido de que
aguardar a decisdo do STJ seria uma medida mais segura do que a execucao ime-
diata e automatica da pena pelo tribunal de apelacdo (BRASIL, 2018).

Pode-se perceber esse novo posicionamento do Ministro Gilmar Mendes no
julgamento do Habeas Corpus n°® 152.752/PR, com acordao datado de 04 de abril de
2018. Neste, o referido Ministro, em verdade, reafirma o0 seu posicionamento que
vem acompanhando seus votos e decisdes monocraticas desde maio de 2017, em
decisdo no HC n° 142.736, citado pelo proprio Ministro no seu voto naquele Habeas
Corpus (BRASIL, 2018).



40

Desse modo, aguarda-se o julgamento de mérito das ADC’s n°® 43 e 44 para
confirmar ou ndo mais uma mudanca de entendimento do STF de 2016 até 2018
sobre a aplicabilidade do principio da presuncédo de inocéncia e possibilidade de pri-
sdo automatica apos sentenca condenatdria em segunda instancia. O voto do Minis-
tro Gilmar Mendes, portanto, torna-se fundamental para que isso venha a ocorrer,
uma vez que o placar no julgamento das liminares ficou em seis a cinco a favor do
entendimento firmado no HC n°® 126.292/SP, podendo agora ser modificado nova-

mente.



41

4 A (IN\CONVENCIONALIDADE DAS DECISOES DO STF FRENTE AO PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA

O controle de convencionalidade significa compatibilizar as leis internas e sua
aplicabilidade no direito interno, com tratados internacionais (MAZZUOLI, 2016, p.
39). Nesta pesquisa, analisa-se a convencionalidade das decisdes do STF frente a
Convencao Americana de Direitos Humanos.

Trata-se de uma obrigacdo convencional, segundo Mazzuoli (2016, p. 39),
gue todos os Estados-partes devem respeitar os direitos humanos e as liberdades
reconhecidos na CADH, além de garantir o seu livre exercicio pelas pessoas. Para
isso, se necessario, devera tomar medidas legislativas para o efetivo cumprimento

do Pacto. E o que se estabelece nos artigos 1° e 2° da CADH, sen&o veja-se:

Art. 1.1 Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacéo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qual-
guer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econémica, nascimen-
to ou qualquer outra condi¢do social.

Art. 2. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
néo estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Es-
tados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas cons-
titucionais e com as disposi¢cdes desta Convencéo, as medidas legislativas ou
de outra natureza que forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e li-
berdades. (OEA, 1969)

Com o impulso provocado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos pa-
ra a criacdo de tratados internacionais sobre o tema, as Constituicbes dos paises
latino-americanos foram influenciadas pela CADH e se submetem a jurisdicdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (VAZ, 2016, p. 05).

O Brasil, ao promulgar a Constituicdo de 1988, com a valorizacdo da pessoa
humana e a consagracao de direitos fundamentais em seu texto, assumiu compro-
misso com a sociedade internacional em relacdo aos direitos humanos. Sendo as-
sim, o0 pais passou a ter como responsabilidade garantir oS meios necessarios a pro-
tecdo desses direitos, sabendo de suas obrigacdes na esfera internacional (GUER-
RA, 2012, P. 355).

Nas palavras de Robert Alexy (2012, p. 546), quando trata sobre a teoria dos
direitos fundamentais, estes funcionam como verdadeiras restricbes aos poderes do

legislador. Isto significa, segundo o referido autor, que, se configurado um desrespei-
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to do legislador em relagcdo aos direitos fundamentais, a previsdo de um tribunal
constitucional para a garantia desses direitos e sua atuacdo no campo legislativo é
imposta, determinada pela Constituicdo de um pais.

De outra monta, com a internacionalizacdo da protecdo aos direitos humanos,
passa a existir ndo apenas uma obrigacdo convencional, em que se respeita a
CADH, mas também uma obrigagcéo decorrente da jurisprudéncia da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos (MAZZUOLI, 2016, p. 39). Significa dizer que as leis e
decisbes constantes do direito interno dos Estados signatarios do Pacto de Sao José
da Costa Rica devem obedecer ndo apenas a Constituicdo daquele pais e a Con-
vencao, mas também os pronunciamentos da CortelDH.

Nas palavras de Cancado Trindade (1996, p. 02), tem-se:

A incorporagéo da normativa internacional de proteg&o no direito interno dos
Estados constitui alta prioridade em nossos dias: pensamos que, da ado¢do
e aperfeicoamento de medidas nacionais de implementacdo depende em
grande parte o futuro da prépria protecéo internacional dos direitos huma-
nos. Na verdade, como se pode depreender de um exame cuidadoso da
matéria, no presente dominio de protecdo o direito internacional e o direito
interno conformam um todo indivisivel: apontam na mesma dire¢do, des-
vendando o propésito comum de prote¢do da pessoa humana. O direito in-
ternacional e o direito interno aqui se mostram, desse modo, em constante
interacdo, em beneficio dos seres humanos protegidos.

Com efeito, o intuito de um controle de convencionalidade originou-se na
Franca, no inicio da década de 1970. Neste periodo, o Conselho Constitucional da-
guele pais entendeu por sua incompeténcia para tratar sobre a convencionalidade
de normas infraconstitucionais frente a Convencao Europeia de Direitos Humanos
(VAZ, 2016, p. 64).

A relacao obrigacional de um Estado com um tratado internacional de direitos
humanos do qual seja signatario e tenha-o incorporado ao seu direito interno, como
no caso do Brasil em relacdo a CADH, advém da propria Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados (1969), promulgada pelo pais através do Decreto n°
7.030/2009. Nesta Convencao, estabeleceu-se a regra do pacta sunt servanda, em
seu artigo 26: “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas
de boa fé” (BRASIL, 2009).

Desse modo, de nada valeria a assinatura de um tratado internacional por
parte de um Estado se este ndo fosse compelido a cumpri-lo. Além disso, resta de-

monstrada a necessidade de uma relacdo harmoniosa entre os Estados para atingir
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0s objetivos firmados nesses tratados. Segundo Mazzuoli (2016, p. 66), se os trata-
dos séo a fonte primordial do direito internacional, respeita-los e cumprir suas diretri-
zes configuram a base para organizacao politica e internacional do planeta.

Assim, em caso de descumprimento do Pacto de Sdo José da Costa Rica, ob-
jeto central do presente trabalho, tem-se, como consequéncia, san¢cdes a serem es-
tabelecidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, como ja abordado no
capitulo 2, em decisao definitiva e inapelavel, conforme artigo 67, da CADH (1969).

Além disso, é clarividente, através do artigo 27, da Convencdo de Viena
(1969), que o direito interno deve ter compatibilidade com os tratados aos quais o
Estado seja signatario e tenha-o incorporado. Estabelece o referido artigo: “Uma par-
te ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o inadimple-
mento de um tratado [...]” (BRASIL, 2009). Significa dizer que nao serao considera-
das como validas e eficazes, no plano internacional, normas internas de um Estado
que, a partir destas, ocasionem o descumprimento de um tratado internacional.

Apesar de signatario do Pacto de S&o José da Costa Rica, o Brasil apenas in-
corporou-o ao sistema juridico interno com o Decreto Executivo n°® 678, de 06 de
novembro de 1992. Antes de sua incorporacéo, o Brasil ja trazia na Constituicdo Fe-
deral de 1988 dispositivos que estabeleciam a garantia e protecéo aos direitos fun-
damentais da pessoa humana. Podemos mencionar o art. 5, 82°, CF, ao estabelecer
gue os dispositivos constitucionais que tratam sobre esses direitos e garantias néo
excluem aqueles externos, oriundos inclusive de tratados internacionais de que seja
parte.

Assim, ainda aqueles principios ndo elencados expressamente no texto cons-
titucional devem ser considerados em sua perspectiva hermenéutica no direito brasi-
leiro para que se chegue ao pleno desenvolvimento das diretrizes apontadas nos
Tratados Internacionais ratificados pelo pais, como indica Giacomolli (2015, p. 17).

O referido Pacto dispfe ainda sobre as garantias judiciais em seu artigo 8°,
tratando sobre o tema da presuncéo de inocéncia até que se comprove legalmente a
culpabilidade do acusado, conforme abordado nos capitulos anteriores. Mazzuoli
(2014, p. 94) assevera o carater complementar que a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, do
ano de 1969, exerce frente as leis internas do pais.

Com isso, entende-se que o0 sistema interamericano de prote¢édo aos direitos

humanos somente pode agir caso o Estado ndo cumpra, através de suas proprias
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acOes, as diretrizes estabelecidas na Convenc¢do, sendo necessario um Protocolo
Adicional a Convencao Americana (Protocolo de San Salvador), ratificado e promul-
gado pelo Brasil em 1999, como aborda Mazzuoli (2014, p. 95) para estabelecer di-
retrizes mais especificas e elencar direitos individuais a serem garantidos.

Importa investigar, ainda, a efetividade do principio da presunc¢éo de inocén-
cia em face do Pacto de S&o José da Costa Rica a partir dessas decisfes do STF.
Frise-se que a mudanca de entendimento dos préprio Ministro Gilmar Mendes, do
STF, bem como as diferentes decisdes do 6rgdo sobre o tema no sistema juridico
interno, e suas fundamentacdes, conforme ja debatidas no capitulo anterior, tornam

o0 cendrio atual de constante inseguranca juridica.

4.1 O principio da presuncdo de inocéncia e suas implicacdes em relacédo a
CADH

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal vem modificando o seu entendi-
mento sobre matérias e interpretacdo constitucional até mesmo sendo estas disposi-
cOes verdadeiras clausulas pétreas, por meio de diferentes argumentacdes, como no
HC n° 126.292/SP e confirmada em julgados posteriores.

Importa mencionar os dispositivos constitucionais, bem como da CADH, sobre
o principio da presuncao de inocéncia. Como ja dito anteriormente, o artigo 5°, LVII,
da Constituicdo Federal associa-se ao artigo 8° do Pacto de S&o José da Costa Ri-
ca, em gue este Ultimo mostra-se mais genérico em relacdo a CF.

A Constituicdo Federal, ao atribuir que ninguém seré considerado culpado an-
tes do transito em julgado de sentencga penal condenatoéria, estabeleceu, expressa-
mente, o marco temporal final da presuncdo de inocéncia. Para Aury Lopes Jr e
Gustavo Henrique Badaro (2016, p. 07), o referido principio € componente basilar
para o respeito a dignidade e direitos essenciais da pessoa humana.

ApoOs a analise sobre o controle de convencionalidade, pode-se constatar que,
apesar de a CADH estabelecer, de maneira mais genérica, a presuncao de inocén-
cia, deve prevalecer o entendimento de que a norma a ser aplicada a um caso con-
creto deve ser aquela contida em clausula pétrea da Constituicdo Federal, segundo
o principio hermenéutico fundamental pro homine, com a aplicacdo mais favoravel a
pessoa humana (GIACOMOLLI, 2015, p. 17).
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O STF, ao contrario, ao firmar novo entendimento a partir do HC n°
126.292/SP, restringe direito previsto em clausula pétrea, indo em direcao inversa ao
que determina a Constituicdo Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Além
disso, o referido 6rgéao deixa de considerar possibilidades em que 0s recursos espe-
cial e extraordinario podem alterar a sentenca, se ndo para discutir questdo de fato,
mas para avaliar se foi valorada prova ilicita, nulidade da prova e as questdes de
direito (LOPES JR; BADARO, 2016, p. 25).

O autor Aury Lopes Jr (2016, p. 31-32), ao tratar sobre a Constituicdo e o
Processo Penal, traz a questao sobre o qué ou a quem interessa, ou ainda, a quem
se endereca o processo penal, buscando aqui dar eficacia aos direitos fundamen-
tais.

Nesta senda, o autor defende que a legitimidade do processo penal se da por
ter este o seu fundamento, a sua base na propria Constituicdo Federal, por meio da
“‘instrumentalidade constitucional”. Aury Lopes Jr (2016, p. 32-33) esclarece ainda
gue precisa ser legitimado, aqui, o poder de punir do Estado e ndo os direitos e ga-
rantias individuais, uma vez que estes estdo garantidos na CF e tratados internacio-
nais por serem derivados de direitos fundamentais a vida e da dignidade da pessoa
humana.

O processo penal, nas palavras do autor, “ndo pode mais ser visto como um
simples instrumento a servigo do poder punitivo (direito penal), sendo que desempe-
nha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido” (LO-
PES JR., 2016, p. 34, grifo do autor), asseverando ainda que deve este processo
penal ser a via necessaria para alcancar a pena, sempre olhando para a Constitui-
céo Federal e o0 Pacto de S&o José da Costa Rica.

Assevera Giacomolli, (2015, p. 14), que no Brasil constata-se uma enorme
anuéncia a desvirtuamentos das normas constitucionais, legitimando casos em que
nao ha a garantia de direitos individuais. Segundo o autor, a crise ética pela qual
passa o pais influencia na omissao ou exclusdo de tais direitos, citando casos de
corrupgao de agentes publicos.

Nesse sentido, defende o autor que os problemas sociais enfrentados pelo
pais, ndo solucionados e sequer com politicas publicas apropriadas para o tratamen-
to destes, servem como referéncia para a institucionalizacéo de ilegalidades no sis-

tema juridico do pais (GIACOMOLLI, 2015, p. 14), causando consequéncias negati-
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vas também no processo penal brasileiro e em todos os ramos do sistema juridico
interno.

Sobre o tema, afirmam Aury Lopes Jr e Gustavo Badaro (2016, p. 09):

[...] a presun¢éo de inocéncia funciona como regra de tratamento do acusa-
do ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao culpa-
do. S&o manifestacdes claras deste Ultimo sentido da presuncédo de inocén-
cia a vedacao de prisbes processuais automaticas ou obrigatérias e a im-
possibilidade de execucdo provisoéria ou antecipada da sancéo penal (LO-
PES JR.; BADARO, 2016, p. 09).

Quanto ao modelo processual penal vigente no pais, Giacomolli (2015, p. 14)
tece severas criticas, uma vez que a figura do juiz ganha destaque além do que de-
veria ser o seu papel. Note-se, como defende o autor, nos moldes do direito proces-
sual penal vigente, que o juiz € o verdadeiro garantidor dos direitos fundamentais, da
ordem publica.

Além disso, cumpre mencionar aqui, a figura do inimigo no Direito Penal tra-
zida por Zaffaroni (2011, p. 11). Segundo o autor, o que se tem através do poder
punitivo dos Estados ndo € uma sancéo justa referente ao cometimento de um ato
infracional, como visam garantir os proprios Tratados Internacionais de Direitos Hu-
manos, mas sim uma discriminacao direcionada aqueles que o préprio sistema juri-
dico seria voltado a combater, ou seja, os “insubordinados”, “indisciplinados” e “des-
conhecidos”, que geram “desconfiancas” (ZAFFARONI, 2011, p. 22).

Assevera Zaffaroni (2011, p. 18) que aqueles que cometem infracbes ndo séao
tratados sequer como pessoas, mas como Sseres perigosos e assim, justifica-se a
sua separagao da sociedade. Aqui, tem-se a maneira seletiva do chamado inimigo,
fugindo-se de critérios objetivos para a configuracédo da infracdo e partindo para a
agueles subjetivos que, segundo o autor, seriam critérios arbitrarios formulados por
aguele que individualiza quem seria o inimigo (ZAFFARONI, 2011, p. 25). A violéncia
esta presente em todas as camadas da sociedade e a figura do “outro”, aquele ser
perigoso, € vista como o problema a ser combatido, sendo este seguido por um pa-
dréo selecionado, de origem sociocultural, racial.

A problemética da rotulacdo daquelas pessoas e classes combatidas na soci-
edade também €& exposta na obra de Angel Pino (2007, p. 770-771), afirmando que
nao se pode olvidar da origem da violéncia e da incidéncia de crimes, que € a pro-

pria sociedade, e que esta seleciona os seus “criminosos”, sen&o veja-se:
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Outra, legado do pensamento positivista, € atribuir o estatuto ontolégico a
simples qualidades das agfes. Fala-se assim de crime, de agressdo e de
violéncia como se fossem entidades em si, independentes dos seus proces-
sos de producéo e atribuicdo de significacdo por parte da sociedade. Um
efeito perverso disso é a pratica de transformar “certos” autores de crimes e
de atos violentos — sim, porque nao se aplica a todos — em personagens cu-
ja rotulagéo de “criminoso”, “bandido”, “violento” ou “psicopata” qualifica ndo
tanto as acdes quanto o seu ser. Uma pratica que nos transposta ao século
XIX, ao tempo de L'uomo criminale (1876) de C. Lombroso (1835-1909),
gue encontrava o “ser criminoso” nas formas anatdémicas dos condenados
por crime (PINO, 2007, p. 770-771).

Nesse sentido, a autora Vera Malaguti Batista (2011, p. 100) ao abordar o te-
ma da Criminologia no Brasil, aponta o papel negativo da midia na construcdo do
conhecimento popular sobre o tema, citando o chamado “populismo criminolégico”.
Evidencia-se, nos dizeres da autora, que ante a ineficiéncia do sistema politico para
tratar sobre a violéncia presente na sociedade, passa-se, portanto, a producdo de
um espetaculo. Este espetaculo aqui produzido pode ser, também, representado por
uma decisao do STF que altere entendimentos sobre elementos expressamente dis-
postos na Constituicdo Federal, como é o caso da hipdtese de prisdo automatica
apos decisdo condenatoria confirmada em segunda instancia.

O autor Aury Lopes Jr. (2016, p. 47-48) endurece as criticas ao modelo pro-
cessual penal vigente, ainda mais especificamente sobre um regime de cumprimento
de pena mais severo, como é o caso do encarceramento, defendendo que esse tipo
de pensamento, que tenta resolver os casos de violéncia urbana com mais prisdes e
encarceramentos néo resolve o problema, tampouco o ameniza.

Para tanto, Aury Lopes Jr (2016, p. 48) d& o exemplo dos Estados Unidos,
apontando que naquele pais a diminuicdo dos indices de criminalidade estdo dire-
tamente atrelados ao crescimento da economia do pais, efetividade nas acdes que
visam acabar com o desemprego, além do bem-sucedido programa educacional.

De maneira inversa, aponta Aury Lopes Jr (2016, p. 48) que a prisao tornou-
se instrumento incapaz de trazer o resultado que se espera no combate a criminali-
dade, servindo tdo somente para dar um rétulo de criminoso ao condenado, que néo
vé apos a sua saida qualquer condicdo melhor do que quando entrou, ao contrario,
pois ndo se realiza um trabalho de ressocializacdo e reeducacdo daquele agente.
Some-se a isso 0s numeros trazidos no capitulo anterior sobre a populagéo carcera-

ria no Brasil, que reforca o estigma de seletividade do sistema penal.
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Em mais um caso paradigmatico no direito brasileiro, em acdrdédo datado de
01 de setembro de 2018, o Tribunal Superior Eleitoral analisou a inelegibilidade e
impugnacao de registro de candidatura do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva.
Como ja citado anteriormente, 0 ex-presidente teve a sua condenacao por corrupgao
passiva e lavagem de dinheiro confirmada em segunda instancia (BRASIL, 2018).

No referido julgamento, foram analisados os dispositivos da Lei de Ficha Lim-
pa (Lei Complementar n°® 135/2010), bem como medida cautelar concedida pelo
Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU). Na medida
cautelar, o referido Comité recomendou ao governo brasileiro que assegurasse 0
direito de o réu concorrer nas elei¢cdes de 2018 até o transito em julgado da decisédo
criminal condenatdria, com fulcro no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal (BRA-
SIL, 2018).

Repise-se, o referido dispositivo constitucional estabelece que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”
(BRASIL, 1988). Porém, o Plenario do TSE indeferiu, por seis votos a um, o registro
de candidatura, seguindo o voto do relator, o Ministro Luis Roberto Barroso, rejei-
tando as teses da defesa e do Comité de Direitos Humanos da ONU sobre o respei-
to ao dispositivo constitucional supracitado (BRASIL, 2018).

Além disso, o Plenario do TSE entendeu que a manifestacdo do Comité ndo
possui carater vinculante e ndo merece prevalecer tanto por fundamentos formais

como materiais, nos seguintes termos:

Direito Eleitoral. Requerimento de Registro de Candidatura (RRC). Elei¢cdes
2018. Candidato ao cargo de Presidente da Republica. Impugnagdes e noti-
cias de inelegibilidade. Incidéncia de causa expressa de inelegibilidade.

[--]

7.1. Do ponto de vista formal, (i) o Comité de Direitos Humanos é érgao
administrativo, sem competéncia jurisdicional, de modo que suas recomen-
dacdes ndo tém carater vinculante; (ii) o Primeiro Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional, que legitimaria a atuacao do Comité, ndo esta em vigor
na ordem interna brasileira; (iii) ndo foram esgotados os recursos internos
disponiveis, o que é requisito de admissibilidade da propria comunicagéo
individual; (iv) a medida cautelar foi concedida sem a prévia oitiva do Estado
brasileiro, por apenas dois dos 18 membros do Comité, em decisdo despro-
vida de fundamentacao. [...]

7.2. Do ponto de vista material, tampouco ha razao para acatar a recomen-
dacdo. O Comité concedeu a medida cautelar por entender que havia risco
iminente de dano irreparavel ao direito previsto no art. 25 do Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos, que proibe restricdes infundadas ao
direito de se eleger. Porém, a inelegibilidade, neste caso, decorre da Lei da
Ficha Limpa, que, por haver sido declarada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal e ter se incorporado a cultura brasileira, ndo pode ser con-
siderada uma limitagéo infundada ao direito a elegibilidade do requerente.
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8. Verificada a incidéncia de causa de inelegibilidade, deve-se reconhecer a
inaptiddo do candidato para participar das elei¢cdes de 2018 visando ao car-
go de Presidente da Republica. Para afastar a inelegibilidade prevista no
art. 1°, I, alinea “e”, da LC n° 64/1990, seria necessario, nos termos do art.
26-C da LC n° 64/1990, que o 6rgao colegiado do tribunal ao qual couber a
apreciacdo do recurso contra a decisdo do TRF da 42 Regido suspendesse,
em carater cautelar, a inelegibilidade, o que ndo ocorreu no caso.

[-]

11. Impugnacgdes julgadas procedentes. Reconhecimento da incidéncia da
causa de inelegibilidade noticiada. Registro de candidatura indeferido. Pedi-
do de tutela de evidéncia julgado prejudicado. (BRASIL, 2018)

Note-se, mais uma vez, que foram invocados dispositivos internos em detri-
mento da recomendacdo do Comité da ONU, vencido o voto do Ministro Edson Fa-
chin na referida decisdo. Entendeu o referido Ministro, naquela ocasido, que a falta
de decreto executivo que daria efetividade ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos ndo pode ser Obice a sua aplicacdo, uma vez que seus efeitos possuem
carater supralegal (BRASIL, 2018).

O Ministro Edson Fachin assevera ainda que a liminar concedida pelo ex-
presidente possui a prerrogativa do 82°, do art. 5°, da Constituicdo Federal e deveria
ser reconhecida (BRASIL, 2018).

Merecem destaque, ainda, as palavras do Ministro Gilmar Mendes sobre a
consideravel evolucéo da responsabilidade por parte do Estado pela violacdo de di-

reitos humanos desde a CADH. Assim, veja-se:

No continente americano, o regime de responsabilidade do Estado pela vio-
lacdo de tratados internacionais vem apresentando uma consideravel evolu-
¢do desde a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também de-
nominada Pacto de San José da Costa Rica, adotada por conferéncia inte-
ramericana especializada sobre direitos humanos, em 21-11-1969. Entre-
tanto, na pratica, a mudanca da forma pela qual tais direitos sdo tratados
pelo Estado brasileiro ainda ocorre de maneira lenta e gradual. E um dos fa-
tores primordiais desse fato esta no modo como se vinha concebendo o
processo de incorporacgdo de tratados internacionais de direitos humanos na
ordem juridica interna. Tais fatores ja indicavam, portanto, que a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, sem sombra de dividas, teria de ser
revisitada criticamente (MENDES, 2016, p. 581).

Por fim, apesar das palavras acima do Ministro Gilmar Mendes, frise-se que a
mudanca de entendimento do proprio Ministro, conforme abordado no capitulo ante-
rior deste trabalho, bem como a auséncia de julgamento de mérito das ADC’s n®® 43
e 44 levam, como ja dito anteriormente, a uma inseguranca juridica constante. Isto
porque o proprio entendimento sobre a prisdo apds confirmagdo de sentenca conde-
natéria em segunda instancia pode sofrer nova altera¢cédo, ganhando destaque o po-
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sicionamento do Ministro Dias Toffoli, que entende ser a melhor alternativa aguardar
o0 julgamento de recurso no STJ para a hipotese de prisdo diversa da cautelar e exe-

cucao dos efeitos da sentenca condenatoria.

4.1.1 A ofensa ao duplo grau de jurisdicdo e consequente violacdo ao principio da
presuncao de inocéncia frente a CADH

Outro ponto que ganha destague ao analisar-se a efetividade do principio da
presunc¢éo de inocéncia e a compatibilidade entre sua aplicabilidade no Direito brasi-
leiro frente ao Pacto de S&o José da Costa Rica é a leitura feita sobre o duplo grau
de jurisdicdo no pais.

A CADH, em seu art. 8.2.h, assegura ao acusado o “direito de recorrer da
sentenga para juiz ou tribunal superior” (OEA, 1969). Ocorre que o Cddigo de Pro-
cesso Penal, como destaca Gustavo Henriqgue Badaré (2017, p. 73) é datado de
1941 e, aquela época, anteriormente a atual Constituicdo Federal, 0 pensamento era
de “aprimoramento da justica”, em que acusacao e acusado possuem o direito ao
recurso, igualmente. Ou seja, nao significa, necessariamente, um direito assegurado
ao reu. O cidadao néo era colocado como figura central do sistema juridico no Brasil,
com direitos fundamentais garantidos constitucionalmente e pela prépria CADH.

Atualmente, ainda prevalece no Brasil um sistema de recursos que visa dar a
acusacao uma nova oportunidade para conseguir a condenacédo, e nao propriamente
ao acusado uma reandlise do caso para evitar-se erro quanto a comprovacgao de sua
culpabilidade (BADARO, 2017, p. 73).

Evidencia-se esse pensamento quando analisado o recurso de apelacéo in-
terposto pela acusagdo apds sentenca absolutoria em primeira instancia. Caso seja
o réu condenado em segunda instancia, nessas circunstancias, restaria prejudicada
a reanalise dos fatos por uma instancia superior, uma vez que, conforme Sumula 07,
do STJ, “a pretensao de simples reexame de prova nao enseja Recurso Especial’
(BRASIL, 1990) e Sumula 279, do STF: “Para simples reexame de prova nao cabe
recurso extraordinario” (BRASIL, 1963).

A jurisprudéncia da CortelDH é clara quanto a violagdo ao duplo grau de ju-
risdicdo, previsto na CADH, quando ndo é dada ao acusado a possibilidade, no pais
de origem, de recurso que analise nhovamente todas as questbes de direito, e tam-

bém de fato, apos decisdo condenatoria, sendo esta a primeira, independentemente
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de qual instancia ocorrer. Tal entendimento pode ser visto por meio do julgamento
do caso Mohamed x Argentina (CORTEIDH, 2012), em que a Corte Suprema daque-
le pais, assim como ocorre no Brasil, também néo analisa hovamente fatos e provas
ja enfrentados em instancias inferiores.

A CortelDH, portanto, em sentencga no caso supra, declarou que o Estado ar-
gentino era responsavel pela violacdo ao art. 8.2.h, da CADH, e determinou que
aguele Estado deveria adotar as medidas necessarias para garantir a Oscar Alberto
Mohamed o seu direito ao recurso integral sobre sentenca condenatéria, com o ree-
xame de questfes de fato e de direito, além de indenizacdo por danos materiais e
imateriais pelos transtornos causados a este, em razdo do ocorrido (CORTEIDH,
2012, p. 53-54).

A CortelDH manifestou-se, também, no caso Barreto Leiva contra a Venezue-
la. O referido caso trata sobre um ex-funcionério do Ministério da Secretaria da Pre-
sidéncia da Republica daquele pais e, portanto, sem foro por prerrogativa de funcao,
mas que foi acusado como cumplice de crimes cometidos pelo entdo Presidente da
Republica da Venezuela e parlamentares. Assim, fora julgado em instancia Unica,
pela Suprema Corte daquele Estado (CORTEIDH, 2009).

Dentre os diversos direitos violados pelo Estado venezuelano naquela ocasi-
ao, estd também a ofensa ao duplo grau de jurisdicdo, uma vez que Oscar Enrique
Barreto Leiva fora condenado em processo que tramitou em Unica instancia, e sem a
possibilidade de impugnacéo daquela decisdo (CORTEIDH, 2009, p. 18).

Destarte, a violacdo por parte do Estado venezuelano aos direitos do acusado
fora reconhecida pela CortelDH, que concedeu ao réu Barreto Leiva faculdade de
recorrer integralmente da sentenga condenatoria. Além disso, determinou a Venezu-
ela que adequasse o seu ordenamento juridico interno para estar em conformidade
com o art. 8.2.h, da CADH, garantindo ao acusado, mesmo aqueles com foro espe-
cial, a possibilidade de recurso integral contra a sentenca condenatoéria (CORTEIDH,
2009, p. 30).

De outra monta, tem-se ainda debate sobre o descumprimento por parte do
Brasil a CADH por meio da soberania dos veredictos no tribunal do jari, assegurada
pela CF em seu art. 5°, XXXVIII, “c” (BRASIL, 1988). Isto porque, apds a condena-
¢céo do acusado, a apelacao por parte deste ndo altera a sentengca em instancia su-
perior, mas haveria, entdo, um novo julgamento pelo proéprio tribunal do jari, nos
moldes do art. 593, 83°, do CPP. Estabelece o referido artigo, do CPP:
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Art. 593. Cabera apelagéo no prazo de 5 (cinco) dias:

[.]

Il - das decisBes do Tribunal do Jdri, quando:

[.]

d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

[-]

§ 3% Se a apelacdo se fundar no n®lll, d, deste artigo, e o tribunal ad
guem se convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente contra-
ria a prova dos autos, dar-lhe-a provimento para sujeitar o réu a novo julga-
mento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apela-
¢do (BRASIL, 1941).

Portanto, é manifesta a violagdo do Direito interno brasileiro ao dispositivo do
art. 8.2.h, da CADH (OEA, 1969), conforme mencionado supra. Outros desdobra-
mentos surgem a partir do referido dispositivo, que nao deve ser aqui aprofundado
por ndo se tratar do objeto deste trabalho.

Importante perceber, porém, a importancia do duplo grau de jurisdicdo e a
ofensa a este principio, previsto expressamente na CADH, pelas normas do direito
interno brasileiro. Consequentemente, como demonstrado, o principio da presunc¢éo
de inocéncia resta prejudicado, por dificultar a ampla defesa do acusado e demais
garantias a este.

Gustavo Badar6 (2017, p. 72-75) aponta uma solucdo para cessar a violagao
ao duplo grau de jurisdicdo e, consequentemente, ao principio da presuncao de ino-
céncia. Segundo o autor, constatando-se que o referido principio é garantia do acu-
sado, restaria a acusacao o recurso de apelacdo apenas para se discutir questbes
de direito, e ndo mais a reanalise das questfes de fato. Assim, continuaria existindo
a possibilidade de recursos para acusacao e defesa, sem ferir o duplo grau de juris-
dicdo e tampouco haveria violagdo da paridade de armas.

Prevaleceria, desse modo, a solucdo mais benéfica a protecdo dos direitos
individuais em detrimento do poder punitivo estatal, além de exigir fundamentacao
mais clara e aprofundada por parte do julgador de primeira instancia, uma vez que a

acusacao nao poderia, assim, apelar pelo reexame das questdes de fato das provas.

4.2 Compatibilidade das normas do direito brasileiro com o Pacto de Sédo José

da Costa Rica

Como dito durante a pesquisa, as leis e decisbes dos tribunais no direito bra-

sileiro devem estar em plena conformidade com o Pacto de Sao José da Costa Rica.
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Nesse sentido, também fora abordado o artigo 26, do referido Pacto, estabelecendo
que ndo se pode evocar lei interna para fundamentar descumprimento a CADH.

Cumpre mencionar, ainda, que o tratado internacional de direitos humanos,
apos incorporado ao sistema juridico interno, ndo pode ser revogado por lei interna
posterior ou especial. Isto decorre do seu carater supralegal, ao referir-se a tratados
gue ndo passaram pelo procedimento do art. 5°, 83°, da Constituicao Federal, con-
forme entendimento do STF, ou por ser de carater constitucional, se passaram por
tal procedimento (VAZ, 2016, p. 73-74).

Desse modo, os tratados s6 podem sofrer alteracdes por outras normas de
mesma hierarquia ou superior, sendo estas internacionais ou supranacionais. As leis
internas, para o Direito Internacional, ndo sdo superiores aos cCompromissos exterio-
res assumidos pelos Estados-partes (VAZ, 2016, p. 74).

Outrossim, ao falar-se em compatibilidade das leis e decisdes com a CADH,
tem-se que estas devem estar em harmonia tanto em seu direito interno como em
relacdo a Convencao. Para isto, devera passar por um crivo, ou seja, um controle de
constitucionalidade, internamente, bem como pelo controle de convencionalidade, ao
referir-se a sua adequacdo ao tratado internacional, para atestar a sua validade
(VAZ, 2016, p. 76).

No tocante a aplicabilidade do principio da presuncao de inocéncia no direito
brasileiro, importa mencionar o artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Hu-
manos. No referido artigo, resta estabelecido que nenhuma disposicdo da CADH
pode ser interpretada, entre outros termos, no sentido de limitar direito ou liberdade
reconhecidos pelas leis internas do Estado ou da Convengédo. Assim, veja-se:

Artigo 29. Normas de interpretacdo: Nenhuma disposicdo desta Convencéo
pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes,
grupo ou pessoa, suprimir o0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reco-
nhecidos na Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;
b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convencdo em que seja parte um dos referidos Estados; c.
excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que de-
correm da forma democratica representativa de governo; e d. excluir ou limitar
o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. (OEA, 1969)

Marcelo Neves (2014, p. 206) assevera que existe uma “relagdo transversal
permanente entre ordens juridicas”, ao referir-se a conflitos oriundos de leis nacio-

nais e internacionais. Tem-se, aqui, segundo o autor, uma emancipacao do direito
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constitucional, uma vez que existem ordens juridicas distintas relacionando-se ao
mesmo tempo e, por diversas vezes, o direito interno sucumbindo as normas inter-
nacionais.

Trata-se do transconstitucionalismo, que consiste em uma relacdo comple-
mentar entre as ordens juridicas, em que um conflito podera envolver tribunais inter-
nos, internacionais, supranacionais, arbitrais, objetivando a melhor solugcéo para o
caso. Nessa relacdo, deve-se dirimir os conflitos através da observacado reciproca
entre essas diversas ordens juridicas nos planos internacional e interno (NEVES,
2014, p. 206-208).

Sidney Guerra (2012, p. 359-360) também analisa o controle de convenciona-
lidade, ao que chama de “duplo controle de verticalidade”, uma vez que as normas
devem estar em conformidade internamente e externamente. Acrescenta, ainda, o
referido autor que, com isto, garante-se controle sobre a eficdcia das normas inter-
nacionais, além de dirimir conflitos entre o direito interno e normas internacionais.

Para isto, o controle de convencionalidade podera ser realizado pela Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, ou pelos proprios tribunais internos dos paises
(GUERRA, 2012, p. 360). Como cedico, o Brasil assumiu responsabilidades interna-
cionais ao assinar e incorporar ao seu direito interno tratados internacionais, em es-
pecial os que versam sobre direitos humanos, no caso da CADH.

As modalidades de controle de convencionalidade realizadas pelos juizes e
tribunais serédo abordados a seguir, com vistas a diferenciar cada atividade no siste-

ma juridico, bem como analisar seus efeitos e divergéncias.

4.2.1 Controle de convencionalidade difuso

O controle difuso é aquele relacionado ao caso concreto em que haja algum
conflito entre normas e decisdes internas e externas, que deve ser dirimido antes do
julgamento do seu mérito. Trata-se de um controle normativo incidental, a ser reali-
zado por todos os juizes e tribunais do Poder Judiciario (VAZ, 2016, p. 90-92).

Destarte, esta modalidade de controle de convencionalidade é exigida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ao analisar cada caso, além de vislum-
brar o respeito as normas infraconstitucionais e a propria Constituicdo Federal, o0s
orgaos do Judiciario devem ter um olhar especial para os tratados e convencdes dos

quais o Brasil faca parte. Assim, ao identificar algum conflito entre o caso concreto e
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alguma norma interna ou no plano internacional, deve ser esta inaplicavel (VAZ,
2016, p. 91-92).

Além disso, as decisfes proferidas pelos tribunais patrios devem também
considerar a jurisprudéncia da CortelDH. Isto porque, ao ratificar a CADH, o Brasil
reconheceu a competéncia da Corte, como ja dito anteriormente (VAZ, 2016, p. 93-
94).

Com efeito, 0 mecanismo para suscitar o controle difuso € através de prelimi-
nar em cada caso concreto (GIACOMOLLI, 2015, p. 28). Assim, 0s juizes e tribunais
deverdo realizar a analise daquela preliminar e, sendo necessario, irdo retirar a efi-
cacia daquela norma incompativel com o tratado internacional, nos moldes do artigo

105, Ill, “a”, da Constituicao Federal:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

lll - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Esta-
dos, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia (BRASIL, 1988).

Giacomolli (2015, p. 28) afirma ainda a possibilidade de o controle de conven-
cionalidade difuso ocorrer de maneira ex officio pelos juizes e tribunais patrios. Isto
decorre da prépria funcao de intérpretes destes, independentemente do grau jurisdi-
cional, em face da CADH e das leis internas.

Para Mazzuoli (2016, p. 176), os tratados internacionais incorporados ao direi-
to brasileiro possuem “eficacia paralisante das demais espécies normativas domésti-
cas, cabendo ao juiz coordenar essas fontes (internacionais e internas) e escutar o
que elas dizem”. Assim, aquilo que nao estiver em dupla compatibilidade vertical,
nao tera eficacia.

Com efeito, cumpre mencionar que o conceito de transconstitucionalismo tra-
zido por Marcelo Neves (2014), como bem aborda Bernardo Fernandes (2017, p.
98), refuta essa relacao de verticalizacdo ou subordinacdo entre as diferentes esfe-
ras, seja no plano interno ou internacional. Em verdade, segundo o autor, objetiva-se
através um dialogo construtivo entre as ordens juridicas, e com constante intercam-
bio entre estas, um aperfeicoamento sobre essas técnicas, resultando em decisdes
mais satisfatorias (FERNANDES, 2017, p. 98).
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Ademais, para Mazzuoli (2016, p. 180), assim como ocorre no controle difuso
de constitucionalidade, uma deciséo judicial que invalide uma lei interna ao ser ana-
lisada a sua compatibilidade com um tratado internacional somente produzira efeitos
inter partes. Ou seja, os efeitos da decisdo recairdo apenas aqueles que realmente
estiverem envolvidos no caso concreto.

Por outro lado, esclarece Mazzuoli (2016, p. 181) que nem sempre a auséncia
de compatibilidade entre a norma interna e aquela internacional invalidara aquela do
plano interno. Isso porque a interpretacdo a ser feita sera sempre da maneira mais
benéfica ao ser humano. Nesta senda, verificando-se que a norma interna € mais
ampla e mais benéfica a protecdo dos direitos humanos, sera esta aplicada ao caso
concreto pelo julgador, em detrimento daquela norma de plano internacional.

Flavia Piovesan (2013, p. 101) ressalta, ainda, que os tratados internacionais
de direitos humanos objetivam a fixacdo de parametros minimos para a protecao
desses direitos, e ndo em sua via completa e terminativa. Assim, resta demonstrada,
portanto, a necessidade hermenéutica para dirimir o conflito de normas e decisdes
da forma mais benéfica ao ser humano.

Nesse diapasao, Mazzuoli (2016, p. 182) pondera que o julgador devera reali-
zar, na aplicacdo ou ndo de norma interna ou internacional, o chamado dialogo das
fontes, uma vez que analisara a dupla compatibilidade vertical material daquela
norma para se chegar a melhor solucédo para o caso concreto. Além disso, eviden-
cia-se que no Brasil os tribunais j& vém encarando o tema de forma que, para cada
caso, existam varias possibilidades, e ndo aquela certa e a outra errada, ou seja,
inter-relacionando dialogo das fontes com o principio pro homine (MAZZUOLI, 2016,
p. 183).

Objetiva-se, através do controle de convencionalidade difuso, a forma mais
benéfica a pessoa humana na solugéo de cada caso concreto. Mostra-se essencial o
papel da CF e dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, em
especial o Pacto de S&o José da Costa Rica, para a efetivacdo e protecao dos direi-
tos humanos, bem como do préprio juiz ao analisar a compatibilidade das normas

internas e internacionais aplicaveis ao caso.

4.2.2 Controle de convencionalidade concentrado

Assim como ocorre no controle de constitucionalidade concentrado, o controle
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de convencionalidade, nessa modalidade, também é realizada pelo Supremo Tribu-
nal Federal. Paulo Vaz (2016, p. 94) esclarece, conforme jurisprudéncia da Cor-
teIDH, que o controle de convencionalidade deve passar, inicialmente, pelo Poder
Judiciario no proprio Estado-parte. A partir de entdo, ndo se obtendo uma deciséo
satisfatoria para a protecdo de direitos humanos através do direito interno do Estado,
parte-se para um controle complementar a ser exercido pela propria CortelDH (VAZ,
2016, p. 94).

Além dessa diferenca em relacdo ao controle difuso, j& que no controle de
convencionalidade concentrado é o STF o responsavel pela sua realizacéo, pode-se
dizer também que os efeitos dessa decisdo ndo ficam restritos as partes envolvidas
no caso concreto. Significa dizer que os efeitos da decisdo no controle concentrado
Sao erga omnes, ou seja, transcendem as partes (VAZ, 2016, p. 95).

Para ser realizado o controle concentrado, no STF, devem ser utilizadas
acOes como a Acao Direta de Inconvencionalidade (ADI), que visa a invalidacdo de
lei incompativel com tratados internacionais de direitos humanos. Além desta, pode-
se também entrar com uma Acao Declaratdria de Convencionalidade, para que seja
a norma interna e infraconstitucional declarada compativel com o tratado internacio-
nal de direitos humanos (VAZ, 2016, p. 95).

Tem-se ainda, como instrumento para o controle concentrado de convencio-
nalidade, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que visa
a protecdo de preceito fundamental inserido em normas de tratados internacionais
de direitos humanos que possam ser violados por leis internas de um Estado, inclu-
sive leis municipais ou mesmo normas internas anteriores ao tratado do qual o Esta-
do faca parte (VAZ, 2016, p.95).

Paulo Vaz (2016, p. 95-96) cita ainda a chamada Ac¢é&o Direta de Inconvencio-
nalidade por Omissédo (ADO) quando restar ausente uma norma interna a dar efeti-
vidade a diretrizes do tratado internacional do qual o Estado seja parte.

Para Giacomolli (2015, p. 27-28), a partir do procedimento de incorporacdo do
tratado internacional de direitos humanos ao direito interno do Estado é que se dara
a forma a ser exercido o controle de convencionalidade. Dessa forma, aqueles trata-
dos que forem incorporados seguindo-se o procedimento estabelecido pelo art. 5°,
83° da Constituicdo Federal, sendo este material e formalmente constitucional,
equivalente a uma emenda constitucional, pode ser confrontado através do controle

difuso e concentrado de convencionalidade. Por outro lado, aquele tratado internaci-
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onal incorporado através do art. 5°, 82°, da CF, por ser considerada, segundo Gia-
comolli (2015, p. 28) como materialmente constitucional, dar-se-a apenas pelo con-
trole difuso. O mesmo entendimento é compartilhado por Valerio Mazzuoli (2016, p.
200).

Contudo, Paulo Vaz (2016, p. 99) apresenta divergéncia em relagdo a esse
entendimento. O referido autor argumenta que o controle de convencionalidade é
autdbnomo e ndo subsidiario ou acessorio ao controle de constitucionalidade. Assim,
deve a norma ser submetida tanto ao controle de convencionalidade difuso como
concentrado, ainda que seja incorporado ao direito interno anteriormente a Emenda

Constitucional n° 45/2004. Sendao, veja-se:

Caso nao se considere os tratados de direitos humanos ratificados antes da
entrada em vigor do 83°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988, paradigmas do
controle concentrado de convencionalidade, correr-se-a o risco do controle
difuso de convencionalidade esbarrar-se no controle concentrado de con-
vencionalidade, diminuindo-se sua importancia e efetividade (VAZ, 2016, p.
99).

Importa destacar que o controle de convencionalidade néo trata apenas de in-
validar normas internas que estejam em conflito com tratados de direitos humanos,
em especial o Pacto de Sao José da Costa Rica. Segundo Mazzuoli (2016, p. 200-
201), o Poder Judiciario pode também realizar a chamada “interpretagéo conforme”,
seguindo os parametros estabelecidos na Convencdo. Desse modo, pode-se ade-
guar a norma ja existente as diretrizes dos tratados, mas sem invalida-la, nos moldes
da interpretacao “conforme a Constituicao”.

Merece destaque a analise sobre a interpretacdo conforme a Constituicdo pa-
ra a abordagem do tema principal deste trabalho. Note-se que o STF pode, inclusive,
extrapolar suas fungdes ao realizar a interpretacdo da norma visando sua compatibi-

lidade interna e externa, em relacdo a CF e aos tratados internacionais.

4.2.3 Breves consideracdes sobre a interpretacdao conforme a Constituicéo

Bernardo Fernandes (2017, p. 1568) define a interpretacdo conforme a Cons-
tituicho como uma possibilidade de ser declarada a constitucionalidade de uma in-
terpretacdo de norma juridica, pelo STF, para que esta continue em harmonia com a
CF. Assim, afastam-se outras possibilidades interpretativas daquela norma para ga-
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rantir que esta continue sendo valida no ordenamento juridico (FERNANDES, 2017,
p. 1568).

Tem-se que a norma juridica possui uma pluralidade no que concerne ao seu
sentido, ou seja, dela podem ser retiradas interpretacdes diversas. A interpretacao
conforme a Constituicdo, portanto, consiste em uma técnica do préprio controle de
constitucionalidade, para além de simples método de interpretacdo e com viés her-
menéutico (FERNANDES, 2017, p. 1568).

Nos moldes do que estabelece o artigo 28, paragrafo Unico, da Lei n°
9.868/1999, os efeitos dessas decisfes por parte do STF sdo erga omnes e vincu-

lantes. Assim, veja-se:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisao,
0 Supremo Tribunal Federal fard publicar em secéo especial do Diario da
Justica e do Diério Oficial da Uniéo a parte dispositiva do acérdéo.

Paragrafo Unico. A declaracéo de constitucionalidade ou de inconstituciona-
lidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragéo
parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém eficacia contra
todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgados do Poder Judicirio e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal. (BRASIL, 1999)

Emilio Peluso (2008, p. 61-63) refuta a ideia de efeito vinculante sobre a téc-
nica de interpretacdo conforme a Constituicdo. Segundo o autor, a técnica pode
apenas estabelecer uma determinada hip6tese normativa para que lei interna ou ato
estejam adequados a Constituicdo Federal. Assim, mesmo com decisdo do STF,
tribunais e juizes ordinarios poderiam realizar interpretacfes distintas, desde que se
encontrem em conformidade com a CF. Conclui o autor que a “competéncia para
declarar se uma lei é ou ndo conforme a Constituicdo ndo significa definir, de uma
vez por todas, a interpretacéo ultima desta” (MEYER, 2008, p. 64).

Todavia, o artigo 102, 1, “", da CF merece destaque nesse sentido:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

[.-]

[) a reclamacéo para a preservacao de sua competéncia e garantia da auto-
ridade de suas decisfes (BRASIL, 1988)

Bernardo Fernandes (2017, p. 1569) esclarece que se um juiz ou tribunal rea-

lizar uma interpretacdo da norma que nao seja aquela estabelecida pelo STF, a refe-
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rida decisdo desse juiz ou tribunal podera dar ensejo a uma “Reclamacgéo”, a fim de
gue seja preservada a autoridade e a competéncia do STF.

Assim, importante contextualizar a técnica da interpretacao conforme a Cons-
tituicdo, uma vez que, ao indeferir a tutela cautelar nas ADC’s n® 43 e 44, como
afirma a Ministra Rosa Weber no julgamento do HC n° 152.752/PR, o Plenario do
STF utilizou-se desta técnica ao analisar e entender-se pela constitucionalidade do
art. 283, CPP. Ressalva-se, para tanto, 0s casos expressos em que seja atribuido

efeito suspensivo ao recurso pendente de julgamento (BRASIL, 2016).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Mostra-se inquestionavel a importancia da protecdo aos direitos humanos no
plano internacional. A Segunda Guerra mundial fora um marco para que os Estados
se preocupassem com a protecdo e garantia de direitos individuais por meio da
construcdo de seus ordenamentos juridicos internos.

Nesse sentido, a CF de 1988, no Brasil, possui em diversos de seus dispositi-
VoS, protecao a direitos e garantias individuais. Isto se da, inclusive, através de clau-
sulas pétreas, como o art. 5°, LVII, que versa sobre presuncao de inocéncia.

Além disso, o Brasil assumiu responsabilidade internacional ao assinar e in-
corporar ao seu direito interno tratados internacionais, em especial a Convencéao
Americana de Direitos Humanos (CADH), também chamada de Pacto de S&o José
da Costa Rica. Com isso, devem ser respeitadas as suas diretrizes, sob pena de
sancéao por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH).

Para a melhor interpretacdo das diretrizes do referido Pacto e dos dispositivos
constitucionais no direito brasileiro, deve-se atentar a maneira que melhor beneficie
a pessoa humana, uma vez que este passou a ser 0 centro do sistema juridico em
detrimento da figura do Estado.

Dessa maneira, a mudanca de entendimento do STF sobre a aplicagdo do
principio de presuncdo de inocéncia, ao possibilitar a prisdo automatica, diversa da
cautelar, aqueles que tiverem condenacdo confirmada em segunda instancia pode
ser considerada como uma discordancia do referido 6rgéo jurisdicional a todos es-
ses fatores supracitados. Assim, tal entendimento mostra-se em desacordo com 0s
préprios dispositivos constitucionais, bem como com as diretrizes da CADH.

Frise-se que o0s Ministros do STF, ao julgarem o Habeas Corpus n°
126.292/SP, bem como os julgados posteriores que confirmaram a referida mudanca
de entendimento, utilizaram como fundamento, dentre outros fatores, a quantidade,
considerada por estes, infima de recursos providos nas instancias superiores (STJ e
STF), que venham a absolver o acusado.

Nesta senda, também argumentou-se pela credibilidade das instituicbes pu-
blicas no Brasil, objetivando a diminuicdo da seletividade do sistema criminal no
Brasil e da prépria impunidade.

Contudo, constatou-se, no presente trabalho, que a prisdo ap6s decisao con-

denatdria em segunda instancia nao traz melhorias ao sistema criminal no pais. Isto
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porque, conforme dados do préprio Ministério da Justica, cerca de 40% (quarenta
por cento) da populacdo carceraria no Brasil sequer fora sentenciada em primeira
instancia.

Ademais, o niumero de pessoas afetadas com a decisdo do STF ndo abarca o
publico desejado. Ou seja, durante o julgamento do HC n°® 126.292/SP, datado de
2016, e posteriores, confirmando tal entendimento, os Ministros favoraveis a este
citaram os crimes contra a Administracdo Publica e previstos na lei das organizacfes
criminosas correspondem a pouco mais de 2% (dois por cento) dos crimes entre a
populacdo carceraria.

Os dados trazidos, por exemplo, pelo Ministro Luis Roberto Barroso, sobre
casos em que o cumprimento da pena por vezes é tardio a ponto de gerar prescricao
do caso e extincdo de punibilidade, deveriam mostrar, em verdade, a necessidade
de uma reforma no Judiciario para que ndo se esperasse tanto por um julgamento
nas instancias superiores. Assim também deveria ser o entendimento para diminuir
ainda mais a possibilidade de recursos protelatorios.

A reforma no Judiciario, conforme afirmacao supra, refere-se ao desenvolvi-
mento de técnicas decisdrias como ja ocorre na Corte colombiana, no estado de coi-
sas inconstitucional. Trata-se de técnica em que deve-se fazer com que as diversas
esferas do poder publico atuem conjuntamente para melhorar o quadro que se mos-
tra insuficiente para a protecdo aos direitos individuais.

Com isso, quer-se dizer que a solu¢do para uma maior celeridade das deci-
sbes nas instancias extraordinarias do Poder Judiciario no Brasil ndo vira apenas de
outra decisédo. Deve-se fazer com que todos os Poderes atuem juntos, como a de-
terminacdo de novas medidas legislativas para reorganizar a distribuicdo e cabimen-
to de acbes, contemplando os principios da CF e da CADH, além de uma propria
reorganizacao estrutural do Poder Judiciario a fim de tornar o tramite processual
mais célere.

Ademais, outra solucéo trazida no presente trabalho diz respeito a possibili-
dade de recursos pela acusagédo que nao rediscutam questdoes de fato, mas apenas
questdes de direito, uma vez que este € um direito do acusado, em respeito ao prin-
cipio da presuncao de inocéncia e ao duplo grau de jurisdicdo, expressamente esta-
belecido na CADH.

Repise-se, a interpretacdo da Constituicdo Federal e dos tratados internacio-

nais, em especial o Pacto de S&o José da Costa Rica, deve seguir o entendimento
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que melhor se adeque a prote¢cdo dos direitos individuais, e ndo ao sistema criminal
ou ao Estado.

O que se V&, nas reiteradas decisdes do STF, é o caminho inverso, sem a de-
vida observancia a Constituicdo Federal, tratados internacionais de direitos humanos
e sem resultar no objetivo desejado. O referido 6rgédo passou a alterar o entendimen-
to acerca de dispositivo expresso na CF considerado clausula pétrea para reparar
um sistema criminal falho e restringir direitos e garantias individuais.

Constata-se, ainda, para a maioria da doutrina e conforme estabelece o art.
102, I, “I", da CF, que a decisdo do STF possui forga vinculante para juizes e tribu-
nais, sabendo-se que em caso de desrespeito a tal entendimento pode ser gerada
Reclamacao ao Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, a auséncia de julgamento de mérito das ADC’s n®® 43 e 44,
bem como a mudanca de posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, que podem
novamente alterar o entendimento do STF sobre o tema, geram inseguranca juridi-
ca. Note-se que o referido Ministro, em decisdes a partir do ano de 2017, vem deci-
dindo pela ndo aplicacdo do atual entendimento firmado pelo 6rgédo e suspendendo
a prisdo do acusado até que sejam julgados os recursos no STJ. Dessa maneira, 0
Ministro Gilmar Mendes segue o posicionamento do também Ministro Dias Toffoli.

Tem-se, portanto, diferentes aplicacées ao principio de presuncédo de inocén-
cia dentro do sistema criminal no pais. Porém, ndo h& propostas para a melhoria
desse sistema juridico falho no pais, com julgamentos tardios na busca por justica.

Analisando-se a situagéo atual do Brasil no que concerne a aplicacéo e efeti-
vidade do principio da presuncédo de inocéncia e o respeito a normas internas e in-
ternacionais sobre o tema, o Comité de Direitos Humanos da ONU emitiu uma reco-
mendagédo ao governo brasileiro. No documento, independentemente de quem se
trate a pessoa beneficiada, porém cumpre mencionar que se trata do ex-presidente
Lula, o referido Comité solicitou que fossem garantidos os plenos direitos politicos
deste até o transito em julgado da sentenca condenatéria, como estabelece a CF.

Como dito anteriormente e durante todo o trabalho, ndo pode um Estado, vi-
sando descumprir diretrizes de tratados internacionais, argumentar a favor das leis
internas em detrimento das normas internacionais. In casu, o Plenario do TSE néo
aceitou tais recomendacdes do Comité da ONU. Para tanto, a decisdo do TSE fun-

damentou que sua decisdo esta baseada na chamada Lei da Ficha Limpa, bem co-
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mo asseverou que o Brasil ndo incorporou ao direito interno o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos.

O tema, como se V&, gera bastante debate, inclusive internacionalmente, com
um orgdo importante como a ONU, através do seu Comité de Direitos Humanos,
manifestando-se pela irregularidade da aplicacdo do principio da presuncao de ino-
céncia no Brasil. Além disso, confirmando uma interpretacéo incompativel com a CF
e tratados internacionais, em especial o Pacto de Sao José da Costa Rica, o Senado
Federal tenta emplacar um Projeto de Lei que visa estabelecer o transito em julgado
de sentenca penal condenatoéria ocorre a partir da condenacédo em segunda instan-
cia.

Portanto, por todos os elementos trazidos ao debate, deve o Poder Judiciario
no Brasil analisar a aplicacdo do referido principio em respeito a CF e ao Pacto de
Sao José da Costa Rica, revisando o atual entendimento, como o préprio Comité de
Direitos Humanos da ONU ja se manifestou. Além disso, uma reforma no Judiciério
se mostra necesséria, a fim de evitar a atual lentiddo no julgamento de recursos em
instancias superiores, bem como a reducéo da possibilidade de recursos meramente
protelatorios. Assim, tornar-se-ia mais efetivo o sistema criminal no pais, inclusive
com a atuacédo e interacdo mutua de diversos 6rgaos estatais a fim de solucionar
tais problemas estruturais, nos moldes do conceito de estado de coisas inconstituci-

onal.
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